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INTRODUCTION.
L'introduction d'une étude ne constitue pas-
un avant-propos purement rhétorique. Elle a. pour fin de préciser
en le Justifiant, l'objet des recherches et d.e faire comprendre
la démarche qui sera suivie. Chacun aborde, en effet, un-ouvrage
avec des pensées, des attentes, des inquiétudes ou des espoirs,
des opinionset des référencesplus ou moins personnelles et-
spécifiques Introduire un 1eet e ur , o ' e s t e n -que 1que s or t e •
introduire son hôte pour le familiariser av.ec les lieux .où
il pén.ètre et diminuer ainsi son étrangeté.
En retenant, pour thème de recherche, les
éléments- essentiels, du contrat, no,us ne pouvons, prétendre qu'il
s'agit, là d'un sujet' dont l,a légitimité ou l'opportunité, serait
d'emblée indiscutable. De multiples aute,urs- n'oht-ils pas
dé j à e xamin é c e s uj e t , dont o n pe ut , dir e q u ',i 1 est " un de s , p1us
classiques de la littérature j uridique " ( 1.},, sous tous ses
angles et dans tous ses détail-s ?• Nous ne pourrions dénombrer
les livres, les parties d'ouvrages, les thèses, les mémoires,
les articles,- les not'es et autres études consacrés au contrat,
dans tous les systèmes juridiques, aux différentes époques de
leur histoire. En outre, notre champ d ' i n v es t i gai t i o n serait
encore plus étendu si nous .vou1ions valoriser notre point de
vue par les -approches philosophiques, morales, religieuses,
psychologiques, sociologiques., économiques,.'idéologiques, .etc. . .
C1] R. DAVID, c omme n taire de"II. Contratto " de G. GORLA,
., R . I'. D .,C . .1 955 , p . 66 1 .
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Dès le départ, notre étude rencontre donc
un obstacle faib11ographique, insoluble si nous recherchons
1 'exhaustivité (2). Une orientation précise et un choix limité
s'imposent dansun tel contexte.
Si nous retournons le problème, il n'en
paraît- quep lus grand. Un sujet qui a déjà été tellemen.t
débattu n'est-il pas aussi trop vaste pour pouvoir, être limité,
d'une manière scientifiquement acceptable, dans lé cadre d'une
seulethèse.
Bref, y a-t-il encore bësoind'une recherche
approfondie et ,y a-t-il encore place, pour une approche originale,
à' propos d'un s e c t e u r ' j u r i d iq uè aussi fondamental ? Un -tel sujet
peut-il,, en outre, être- rai so n na b 1 emen t. c Ir c o'n s c r i t dans, le
cadre d'u.he d i s a e r t a t i o n d o et ora 1 e unique ? •
Il ne suffirait pas,' ici, de renvoyer à
d'autres études similaires ..récentes, dont, la valeuret 1' o.p p o r -
tunitéont été largement soulignées. Nous pensons, un premier
lieu, .à. l'ouvrage .de •M. Georges ROUHETTÉ, intitulé "Contribution
àl'-étude critiquede, lanotion-du contrat", .et malheureusement
inédit (3]. Bien q u e . 1 ' o p t i q u e que'.nous retiendrons ne soit,pas
la même, et' malgré les-, critiques f o n d ame n't a 1 e s- q u e n o u s. cro.yons
devoir formuler à son encontre - C4-], nous' y- ferons de; fréquentes
(2] Cfr. i n f r a, in fine. Table, des références citée, p. 30 2.
(3] Thèse, Paris, 1 9 6 5. C2.. vol . ] ; cfr. les commentaires de
- M.L. CASTRO. Deux ouvrages récents sur l'idée, de contrat,
•..Arch. Ph-. Droit 1 968 , p.. 51 à 58, et de M.J. GHESTIN,
Traité de-' Droit Civil, t. II, .Les Obl.igâtions, n°s.165 à 160
(4]' Cfr. infra, n °s .84. et 139. -. . ..
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allusions, tant en raison de la- documentation très riche qu'elle
fournit à propos de l'essence du contrat, qu'en raison de l'effet
stimulant de ses raisonnements originaux, pour une réflexion
approfondie. Exprimant- la conviction qu'il faut abattre le
dogme de la volonté ,• M. RQUHETTE' contraint à la remise en
cause des principes les mieux établis du droit -contractuel.
Une' autre thèse récente a, été .menée à bien
sur un sujet encore plus vaste : celui de.la "Théorie des sources
de 1 ' o-bligation" .[5]. Son.auteur, M. GOMAA, y a, notamment, '
analysé le contrat, par une étude de ses caractères spécifiques,
de sa genèse et de son évolution moderne. Il a fait sienne,
dans . son p,ro p o s i.n-t-ro d uctif, la réflexion, ext r ê mementer i.t i q u e-
de M. LEVY-BRUHL, pour qui "'C'est une vérité ba na 1e que. 1a t hé o-
rie des' sour ce s des obligations, est une des plus faibles parties
du Droit Privé ... Il" est évident que cette théorie des sources
n'a pas été sérieusement élaborée"C6J.
Les questions préliminaires que nous avons
posées cixdessus nous semblent' cependant devoir obtenir des
réponses p.lus explicites, même si, en réalité, le contenu
de l'étude elle-même peut seul justifier,, finalement, le
projetquienest la -source.
[5) Nooman M. K . GQ MAA , t h è s e , P à r i s , L . G . • . J.. , 1 9 B 8 .
Co.) Aspects socio logiques du -droit, Paris, 1955 , p. 97.et. 100
42, Nous pensons qu'une étude théorique n'a
de valeur que si elle tend ou si elle émane, d'une manière ou
d'une,autre, directement ou non, d-es besoins concrets- de,ceux
qui doivent-'Sn être 1e s p r a ti o i e n s et- les, bé néf i c i a i'r e S'. '
Une dissertation doctorale- ne tient pas,
de sa vocation scientifique, une portée." exclusivement abstraite- :
nous pouvons lui voir, au-delà de la' théorie, des fins '• péda
gogiques et. pratiques. Telle, est, , d'ailleurs, la - raison - d'être
de- toute science : augmenter-, par- la connaissance, le bien être
des -hommes/ La tâche-primordiale, dujuriste est, dans oessns, de
fournir,au législateur et aux praticiens du droit,un instrument,
sans, cesse plus adéquat, pour faciliter la réglementation des
rapports humains les plus divers •. Les concepts juridiques,
doivent être adaptés aux réalités concrètes- dont ils veulent
permettre l'ordonnancement.
Dans cette optique, les objectifs pédagogi
ques et,pratiques se rejoignent, car- le,droit est un langage
que l'on apprend et que l'on utilise, - en manière telle,qu'il
importe de le rendre le plus clair ,et le plus, cohérent possible.
L'importance,d'une étude du contrat est^ à cet égard, indiscu
table. Elle s'impose, dan s,la mesure où le contrat est l'acte
juridique le plus fréquent. Pour l'étudiant comme pour le
part ic i en , 1 a"'" cô n n ai s san ce approfondie du contrat- est d'une-
nécessité impérieuse,et fondamen,tale [6bis].
3. Or,il se fait qu'à la question "Qu'est-ce
qu'un contrat ?",'qui semble appeler une réponse aussi simple
qu'universelle, on rencontre, au. contraire, une variété de . -
réponses complexes et- contradictoires en droit -comparé, d'abord.
(6bis] M. .GDMAA note avec à propos que ."La doctrine. qui. doit tenir compte
du Droit positif et de.la jurisprudence, ne doit pas oublier que sa
" mission suprême est de guider la pratique par la construction théo
rique des' hypothèses de la vie juridique-quotidienne" [on. oit. . p.12];
dans le même sens, cfr,. F. GENY, Science et Technique., en droit privé
positif, t. I, n° 5', pp. 14-15, Paris, 1914. . .
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mais même au sein de notre droit belge ou français (^0 . Entre
le contractus des Romains, le contractdes Anglais, le Vertrag
des Allemands et notre contrat, il y a plus qu'une' différence
de traduction. La similitude terminologique ne garantit pas
une équivalence réell.-e;(i7b]Dans chaque système de. droit positif,
le concept correspondant à notre contrat s'est enrichi d'une
expérience historique unique et spécifique, liée" à- une évolution
particulière de la doctrine et,de l'usage.
Les juristes romains, dont on'a tant vanté .
le génie du droit, ne faisaient pas du contractus, un .concept
juridique défini [8]. Les juristes anglais voient dans.le •
[7} Cfr. M. ROUHETTE, op. cit., n°4, p.26 à, 50. L'auteur note que
"Sans doute-, un j ur i&t e , f r a nça i s est habitué' àtenir pour
classique, c'est-à-dire : sans défauts, une notio'n qui,
à travers le Code civil', remonte au moins à POTHIER ; tous
les auteurs, ou peu s'en faut, ne reprbduisent-i1 s pas,
à quelque menue variante près, la même- définition respecta-,
ble, reprise - ou inspirée - de l'arti.cle 1101 ? Cette
définition- n'exerce pas, cependant, une entière et paisible
souveraineté. . Elle n'est attaquée de front que rarement,
il est vrai, et- sans grand écho ; du moins, l'est-elle
parfois. Bien plus, de même'que, souvent, il advient que
la permanence et l'identité formelle du 1angage. masquent
un désaccord sur le fond, ainsi, -au delà, d'une formule
invariable c'est à une pensée complexe etdéchlrée que l'on
atteint!'(p. 26]. Après avoir examiné 1 es. p ro f c n d e s •
divergences doctrinales, M. RDUHETTEen conclût que "la
notion de contrat,' contrairement à' certaines croyances,
n ' e.st pasuneetindubitable"(p. 4 9'].
[7b] P.0.Ur -la difficulté, que cela suscite dans une. étude,de droit
comparé ; cfr,. -G. ROUHETTE, op. oit . , n° 7, p. 98 à 107.
. C8] Cfr. infra, n'° 20. à 25-.
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cantract un "bargain" c.omposé d'une "offer", d'une "considération"
et d'une "acceptance" { 9 •]. Les Juristes allemands et français
s'opposent traditionnellement dans leurs approches objectives ou
subjectives du contrat. Le point de vue. germanique, fondé sur
les déclarations des'parties, s'oppose radicalement au nôtre,
fondé sur les volontés dites réelles ( iO ].Déjà , au sein
même de notre droit, la thèse précitée- de H. ROUHETTE c o n t e st e.
la valeur* des définitions doctrinales fondées sur la volonté
4. Enréalité, la notion decontratfait l'objet,
d'unecontroverse enccreplus fondamentale. Pour denombreux
auteurs modernes, il sembleque sa définition nepuisse pénétrer
le droit -positif, soit en servant de critère p o u r. d é limi t er ' le champ
d'application du droit c o n t r a,c t u e 1 , • s o i t pour en tirer, d'autres
implications pratiques-. Ils considèrent que la notion: de. contrat
relèverait exclusivement de la philosophie du droit ,ou des théories
doctrinales, sans- que l'on puisse.en déduire quelque, conséquence
que ce soit . Le. contrat ne serait, pas une réalité concrète, tel
un organisme,, mais seulement une abstraction, une vue de l'esprit
C12] . .
[9],-Cfr.' G. ROUHETTE, op. c i t-. , n ° s ' 198 à 217, pp. 599 à 625 ;
et, pour une- approche synthétique récente': N. ELLAND-
GOLDSMITH, Les, principes généraux du droit ang 1 ais des 'con
trats.et 1es. 0pérations internationales , D.P.C.I., 1980,
p p . 4 4 5 - 4 9 • .
[ 10 ) Cfr. l'analyse, fondamentale, de R.. SALEILLES, De la déclara
tion de vo.lonté - Contribution à l'étude- de l'acte juridique
dans le code civil allemand', Paris, 1901 -, et l'étude compa
rative de A. RIEG, Le rôle de la volonté dans l'ac-te juri
dique endroit civil français et allemand,. P a r i s, ; 19 61.
(11] Cfr.. i n f r a, n° 84 et supra, note (7-).
[13 D'après m. Cl',' RENARD et .Ed. VIEUJEAN, "l'acte j'uridique '
n'est pas.un organisme. Il n'est même pas une réalité objec
tive dotée d'Une existence propre, mais bien plutôtune vue
de l'esprit qui ét ablit un lien entre certains faitsau con
cours desqueds -il attribue dès conséquences d'ordre jùridi-
Q.ue" [Nullité, inexistence et annulabilité en Droit civil
Belge, Annales Fac.Dr. Liège. 1962,p. 259) Travaux de.
l'Association H . CAP IT ANT , t . XIV , Paris, Dalloz, 1 965',.
pp . 5 33-534}.. ' • •
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C'est l'opinion expresse de M. RDUHETTE, qui
ne croit pas "qu'une définition du contrat présente le moindre
intérêt pratique ; que la qualification du c o n t rat • e n t r a î n e à •'
elle seule, l'application d''une règle quelconque , que le prati
cien tire le mo i n dre s e c o u r s d'une définition" C1 3.] .
Les controverses relatives à l'inexistence,
comme sanction' de certains défauts affectant de prétendus contrats
à. leur formation, ont renforcé, dans notre droit., ce. courant
doctrinal. Il faut être conscient.qu'avec "lerejet.de la notion
classique d'inexistence" (14], par la majorité des auteurs moder
nes, c'est une certaine logique qui s'est effondrée.
Sans entrer ici dans ce.tt'e discussion, que
nous aurons à" examiner par ailleurs, il faut admettre qu'il y
a une certaine difficulté à considérer simuItanément que le"
contrat est "un.accord de volontés" (l5],mais qu'en l'absence de
volonté, ce, contrat existe néanmoins,, s a n c t i o n n é p a r une nullité
seulement relative- [16]. Ainsi, .en effet, les- auteurs font de la'
volonté un élément essentiel et caractéristique du contrat., tout
en admettant- aussitôt, de manière- contradictoire, qu'un contrat
peut, exister.sans volonté. On peut légitimement se demander de quoi
on parle, lorsqu'on prétend définir le contrat dans une telle
-approche. , '
[13] Op . oit . , n° 221, p. 6'3D.
[14] j. GHESTIN, op . -bit . , n 7-'3'a . p.' 633, ; cfr.' inf ra, n°s 32 à 50.
[15]Cfr. H, .DE PAGE, Traité él éme ntaire- de d r o i t, c i.v i 1 - b e 1g e , t.
II, Bruxelles, Bru y 1 a nt, , 3 ème éd., 1 964-, n°- 447 , p. 409. Cet
élément d'accord de volontés se retrouve dans la quasi-tpta-
lit.é des définitions doctrinales proposées C-cfr. N. GOMAA,
op • cit . , n ° 10, p. 27] ; cfr. infra, n° 139..
. [ 1 B] ' Cf r . , H , DE PAGE ,- op . cit t-' I,, 3ème éd., 1 962, n°-35, p.
48 et Cass. 21 octobre 1971, Pas. 1 972, I, 1.7 4 .
Le problème doit être bien situé. I.l s'agit
de savoir si nous pouvons donner du contrat une définition qui/
par essence, "doit s'appliquer au mot défini, à l'exclusion de
tous les autres, et rendre raison de toutes ses acceptions" {17],
ou si nous ne pouvons- nous faire du contrat, qu'une notion,
c'est-à-dire une "connaissance élémentaire" ou une "connaissance
intuitive, synthétique et assez imprécise que l'on a d'une
c h o s e C1 8 ] . '
Bien que les auteurs ne fassent guère la.
distinction entre une définition et une notion, c'est bien de.-
cette dernière qu'il s'agit uniquement, lorsqu'on exclut toute
application pratique des "définitions" proposées..
.•r, si le contrat .est u n e' .p e r s p e c t i v e no-
tionnélle- purement théorique, ne faut-ilpas s'interroger sur
l'opportunité-même du concept, et conclure à l'absenced'une
telle catégorie spécifique dans•1'ordonnancement juridique -de la
réalité. Le contrat n'existerait pasen tant que tel : il n'y
aurait -que des contrats, irréductibles à,une définition commune
précise. C'est là- ce que. considère Pl. ROUHETTE, .pour qui "la
notion actuelle de contrat est.le- fait d'une abstraction et
d'une' généralisation abusives" [19].
(I7] HATZFELD. et DARMESTETER, •ictionnaire généra1 de la langue
françaises [18g0-'1900], Introduction, p. XIIT'.
[13], P. ROBERT, Dictionnaire alphabétique et analogique de la
langue française, Paris, 1975, t. IV, p. 654.
[1,9] G. RQUHETTE, op . oit .., n° 184, p. 567. Cfr. également, p.'
5 64 à 5 6-6, et n ° 21 9 , p . B29 , .
9 .
Le raisonnement juridique et l'application
du droit exigent des concepts, précis ; les autres étant laissés
aux philosophes, aux rhéteurs et aux spéculatifs. Que pourrait-
on construire, en effet, sur un concept indéfinissable, "d'une
signification douteuse", qui "ne dénote plus"que de fuyantes
réalités" [20]. Ce serait alors vers un abandon pur et.simple
du contrat, en droit positif, qu'on se dirigerait .
Contester tout' intérêt ou toute portée pra-
tique à la' définition du contrat équivaut à' considérer qu'il ne
s'agit pas d'une catégorie unitaire et spécifique du droit posi
tif. C'est laisser le.droit contractuel s'élaborer- sur une base
fuyante, sur du, sable.
Certes, définir c'est un peu trahir,' mais la
c o mplexité du réel ne peut jus.ti fi e r 1 ' e mpi r i s me ,, 1 ' inexactitude,
voire l'arbitraire. Ce danger n"est-il pas réel- si nous ne pou
vons disposer d'une définition précise du contrat' avec les im
plications pratiques qui doivent en découler, notamment pour
délimiter le champ d'application du droit contractuel. Le donné
réel, ce n'est pas seulement des actes et-des faits infiniment
variés et diversifiés, c'est aussi des hommes.qui c-herchent une
sécurité juridique, dans leurs accords, par la connaissance et
l'application d'un droit qui clarifie lacomplexitéde leurs
relations(20bis].
C2a] Id., n"'2, p. 18.
(20 bis] ."Sans dou.te s'agit-il d'abord, en effet, de donner de cha
que notion- une dé.finition adéquate,, propre à, faire disparaître
de- la. spêne juridique les vaines querelles,de mots", (R.
LATOURNERIE, L'Humanisme juridique et l'acte de volonté, Revue
du Droit Public .et de la Science Politique et France et à
, l'étranger, Paris, 194.8, p. 149]'. Pour une analyse -nuancée
du - concept • en droit ; cf r . F . 'GENY , op^. cit . , t.. I ,
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, L'application pratique,d'un droit positif
contractuel nous semble exiger, comme postu1 at fondamental, une
définition du contrat qui en est l'objet.
Aboutir à une conclusion inverse, comme
M. RQUHETTE [21] nous forcerait à une revision fondamentale de
notre droit des obligations. On ne,peut appliquer-une règle de
droit, avec une rigueurminimalé, si son objet ne peut être
défini. Si le concept de contrat ne pouvait,faire la synthèse
des nombreuses opérations que.l'on entend régir par son office,
en dégageant et en retenant .leurs éléments essentiels communs,
il vaudrait mieux y substituer d'autres concepts directeurs au
sein du droit privé, tels que l'acte juridique ou l'obligation.
Il faudrait notamment remettre en cause l'approche traditionnelle
de la doctrine belge etfrançaise du droit privé qui, à la
différence de la doctrine allemande, préfère présenter une théo-
rie générale d.U contrat que de l'acte juridique (22). Nous ne
pourrions plus considérer le contrat comme."la catégorie su
prême",C23).
Simple notion ou véritable définition ? :
La question suffirait déjà à justifier l'opportunité de notre
étude. La' plupart des auteurs semblent se tenir à mi-chemin
entre la position extrême de M. RQUHETTE et la reconnaissance du
contrat comme catégorie spécifique et générale. (23 bis].
(21] Selon cet auteur, l'essence du contrat se voit le plus sou
vent "renfermée en un noyau irréductible dont la détermina
tion relève beaucoup plus du, sentiment (ou du sens] juridi
que que d,'une démonstration rigoureuse", (op. cit., n° 2,
p . 1 • ] . ,
(22] Cfr. J. GHESTIN. , op. cit., n° 2, p. 1-2, et A. RIEG, Le
contrat, dans les doctrines- allemandes du XIXème siècle,
A.rch. Ph . Dr . 1 968-, n° 1 ,. p . 31 .
(23] G. RQUHETTE, op. cit., n° 9Q, p. 343.
(23 bis] Sur l'absence de définition, du contrat dans certaines
législations é-trangères : cfr. R. QEMQGUE, La notion de con-
• trat , Randùv Jubilejnî Pamâtnik, Prague, 1934, p. 37.,
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Il faut relever ici que le titre III du livre
III du Code civil relatif aux contrats et aux obligations con
ventionnelles en général et, particulièrement, la définition
préliminaire- du contrat dans l'article 1101 s'opposent, en droit
positif, à. un rejet du .contrat comme acte juridique caractéris-'
tique et défini. Aussi, la doctrine présent e.-t-e lie.des défini
tions d'une apparente précision, mais c'est à juste titre que
ri. R.DUHETTE relève qu'au-delà de la façade assez unanime, "c'est
à une pensée complexe et déchirée que l'on atteint" C24]. Au-
delà de l'apparence, c'est le vague, le contraire du défini.
Une définition est-elle possible, ou le contrat
n'est-il qu'une notion imprécise et' donc juridiquement inappli
cable, au sens, strict ? Le contrat existe-t-il comme catégorie
.spécifique et générale, en droit positif ? .La question reste .
ouverte, et' pose d'emblée un problème méthodologique.
En effet, pour pouvoir démontrer que le con
trat est soit une catégorie définie, soit, seulement une notion-
théorique, est-il possible de prendre un point de départ neutre,,
dans le donné réel, et sur base de l'observation de la nature
d.e s choses- et des affaires, telles qu'elles se déroulent objec
tivement dans la vie sociale ? Dans la mesure du possible, il
.nous faut premièrement, décrire et régler les choses tsiles
q.u'.elles existent, pour pouvoir construire le droit' positif sur
une base plus ferme.qu'une conception ou un postulat artificiel
delapensée.(2 5].
C24] 1±^, n° 4, p. 2B,Cfr. infra, n° 139.
(25] Cfr. M. VILLE.Y, Préface -historique à l'étude ..des noti.ons de
contrat;, Arch. Ph. Dr., /19 6 8 , pp. 1-11..
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A cette première- difficulté, d'autres
succèdent. Comment faire le tri et dégager dans le réel/ les-
opérations en cause ? Il- nous est impossible de partir des diver
ses situations dites contractuelles, pour en dégager les traits
communs, car une telle approche suppo.serait en elle-même la,
réponse à la question qu'elle prétendrait résoudre. La réflexion
serait f ondame nt.a 1eme nt viciée. En effet, comment pourrions- •
nous choisir ces diverses situations sans avoir au préalable un
critère de choix ? Comment dire qu'une situation est contractuelle-
sans dire auparavant ce qui permet de^ la qualifier comme telle ?
•n pourrait, certes, suggérer de partir
d'une perception intuitive ou' d'un sentiment juridique commun
et retenir des situations unanimement qualifiées de contrac
tuelles, pour en faire l'analyse. Mais, dans ce cas, nous ne
pourrions arriver à autre chose qu'à des 1ieux,communs et des
termes vagues', laissant entière la qua1i f ic at i.o n des cas limi
tes, ceux-là même qui donnent à une définition'gDnvéritable
-intérêt et éprouvent sa nécessaire rigueur.- En d'autres termes,
nous ne pourrions aboutir qu'à une notion et la méthode choisie
présumerait donc de la réponse à donner à la question fondamen
tale de savoir si le contrat' peut être défini comme catégorie
unitaire du droit positif ou non.
Le même obstacle surgit sinoUs prétendons
partir des pos t u1at s ,• des définitions et des not i ons doct r i nale s
pour en r echer che r 1es traits communs. Nous- avons déjà évoqué-., à
cet égard, des désaccords profonds dans , pensée des auteurs,
.au-delà des apparences d'une relative •uniformité autour de la
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formule-type : "Le contrat est un accord de volontés en vue '
de produire des effets de droit" (26], Fort subjective, une
telle formule ne se distingue-t-e11e pas d'emblée d'une
définition juridiquement applicable,? L'inconséquence que nous
avons déjà relevé à propos.de l'accord de volonté, ne pré-
sume-t-elle pas d'une simple notion ? En outre, dans les
cas limites, comment pourrions-nous trancher entre les
diverses propositions doctrinales pour savoir s'il y a ou.
non contrat ?
Plus fondamentalement encore, nouspouvons nous
demander s'il,faut a na 1y s e r •• 1 e s éléments essentiels du con
trat de ma n i èreu n i ver s e 11 e par une démarche' historique et
comparative, ou de manièreplus spécifique, dans uheétude.
du droit belge ou françai's.
Le choix àfaire n'est pas exclusif ; les deux
approches peuvent être tenues pour complémentaires et égale
ment nécessaires. Nous ne pouvons ignorer, "le profit que
l'on peut tirer de la méthode comparative pour une meilleure
compréhension d'un droit national donné" (27},. pas plus' que
nous ne pouvons négliger les données de'notre propre droit
contractuel.
,11 y a cependant -une option, principale à prendre
selon que notre concept du contrat est universelcu spécifique
à notre ordre national. Selon Pl. •ROLIHETTE,"il 'n'y a pas plus
(26) J. GHESTIN,,op. cit., n° 5. Cfr. infra, n ° 139
(27] R. DAVID, op. cit., R . T. D. C.iv . 19,55, p. 661.
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de conception "du droit français"que "du droit anglais", en matiè
re de contrat comme en.toute autre matière. Un système juridique
est un ensemble de règles, et la détermination des .concepts en
lesquels se formulent ces règles, est une production de la doc
trine, non de l'autorité normatrice". Et même si le législateur
en donne une définition, celle-ci est "aussi composée de mots
qui doivent à leur tour être interpré.tés, et toute formule doit
être explicitée, c'est-à-dire qu'on doit lui en., substituer une
autre, qui en diffère en ,quelque mesure" [28!!.
Cette mise en évidence de rôlede la doctrine
dans l'élaboration- et 1 ' e xp li c i t a t io n de.s concepts ne suffit
pas pour établir un caractère universel dudit concept, car -les
doctrines nationales peuvent se différencierprofondément.
Nous avons évoque antérieurement ,le. fait que
le concept de contrat, déjà discuté et. imprécis ' dans notre
droit, connaît des variétés encore plus grandes et plus profon
des dans le temps et da.ns l'espace. Les .termes correspondants à
notre " co n t r a t " , d a n s d ' a u t r e s • s y s t ème s juridiques-, recouvrent
des approches juridiques très dissemblablesdes réalités en
cause. Un concept universel pourrait-il être autre chose quele
plus petit dénominateur commun, entre le Contractus, formel des
Romains, le Vertrag déclaré des Allemands, le Contract fondé sur
une "considération" des Anglais et notre Contrat v.o 1c n t a,r i s t e. (29] .
[28] Op.cit., rf5, p.53 ; M. ROUHETTE évoque également des prétentions
latentes de certains auteurs étrangers, à dominer ,sur notre
territoire [p. 56],. "C'est en français,, dans une revue ,.
française, que KELSEN a présenté sa Théorie Générale de la
Convention ; c'est en français, dans un ouvrage publié en
France, ^e DIKOFF a analysé L'évolution de la notion de.
contrat, et c.'est dans un écrit de langue française, diffu
sé en France, que fi. GQRLA a synthétisé ses idées sur le
contrat" (P.' 51]. Précisons, pour information que ce dernier
écrit est un syllabus stencilé, s y n t h é 11 s a n,t • d e manière assez
brève son ouvrage II Contratto [en italien] : Le contrat dans
le droit continental et en particulier "dans, le droit français
, et italien -[résumé d'un, cours] , Turin-Paris, ,1 958.
[29]. Cfr. P.C. VIFOREANU, Contribution a l'étude du contrat dans
le projet franco-ita 1ien et en droit, comparé, Paris, 1 932,
P- 27.
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L'instrument ainsi élaboré ne pourrait guère avoir d'intérêt pour
.la' pratique de notre droit, mais devrai't se- limiter à être une
conclusion.théorique de la science juridique comparative. Il ne
nous renseignerait guère sur tout ce qu'est ou sur tout ce que
peut être le • contrat, en droit positif belge.
Quoi qu'il en soit, même en adme11ant 1 ' utl1ité•
ou la valeur d'un concept universel, on ne pourrait.le dégager,
pour autant qu'il existe, qu'au départ des droits positifs eux-
mêmes, avec lesquels il doit être en concordance,, -sous peine
d'être vain et purement idéal. Nous ne pouvons prétendre -
à une démarche comparative utile si nous n'avons- pas, au .
préalable, éclairci notre propre terrain'. • , '
En prenant pour point d'appui notre propre, droit
positif pour en dégager les éléments essentiels du con,trat, nous
pouvons accomplir un pas vers sa notion universelle.qui demeure,
actuellement en état d'hypothèse non vérifiée, ni p ré c i s,é e .
Quoi qu'il ensoit, sile droitepmparé peut
apporter des confirmations ef des éclairages nouveaux, il- ne
peut, a priori, mettre en cause la conception du contrat qui
s'avérerait propre au droit positi.f national.'
Ecarter l'approche comparative nous est donc,
possible, et peut se justifier, dans la mesure même où nous
pouvons considérer une étude du contrat en droit positif -be1ge
comme une première étape, formant un sujet-autonome, par rapport -
à une étude scientifique exhaustive du contrat. Celle-ci devrait-
1 ' analyser dans . 1 e s d i f f é r e n.t s • s y s t ème s juridiques et' aux
.différentes époques de l'histoire. La tâche serait énorme et,
sauf à se contenter de comparaisons superficielles ou exempla-
tives, nous devrions étudier- pour chaque pays l'équivalent
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ce que nous voulons entreprendre pour le nôtre. Regrettable sur
le plan scientifique, le renoncement au droit comparé s'impose
doncavec nécessité, dans ladémarche limitée qui est lanôtre
C2 9 b i s ) . •
5. Définition ou notion- ? Il ne reste, pour répondre
à la question, qu'un point de départ possible, en droit positif,
un élément commun, une autorité supérieure : 1 a. définition légale.
Cel le-ci peut et doit être interprétée,' commentée et précisée, en
fonction des apports doctrinaux et jurisprudentiels.' Elle n'en-
constitue pas' moins, en- droit positif, la seule base ferme et
certaine du droit contractuel (30].
La question, qui. se pose, dès. lors, est de savoir si
cette définition de l'article 110'1 du Code, civil est susceptible
d'être appliquée en droit positif ou s'il s'.agit d'une .simple -
notion sans -implication pratique.
L'étude des éléments esse.ntiels de- 1 a - d éf i n i t i o n doit
nous permettre de vérifier si. elle doit être tenue pour aussi ana
chronique ou purement rhétorique que certains' pourraient le croire,
ou si elle constitue, au contraire-, le fondement directement
applicable de notre droit contractuel.
(29 bis] L'approche de notre droit contractuelbèlge demande
certes, une attention particulière et constante à la doctrine
et à la jurisprudence française qui partagent avec, nous l'exa
men et la mise en application des mêmes t-extes légaux du .Code
Napo léon . • ' •
(30) Selon J'. RAY, une définition donnée par le législateur "même
si elle est incomplète, est autre chose qu'une approximation
provisoire et révisible ; elle est une décision, une v.olonté,
elle s'impose'; ellepourra être complétée assurément, par
fois indirectement rectifiée, sournoisement • abandonnée ; mais
elle' restera un texte- de loi . . . elle s-era- le point de départ
d'une c o n s t r u c.t i o n ... plus qu'une hypo.thèse ,• elle sera
douée d'autorité; elle sera régu1 atrice."(Es s ai sur la
structure logique du'-Code civil f r a n g a i s , . P a r i s , 19 2-6,' p.219-
220].- Dans les travaux préparatoires du Code civil' : .cfr
P.A. -FENET , ' Recuei 1 complet des t"r ava u x. ' p r é p a r a t o ir e s' du Code
civil, t. VI, p, 42, et t. XII, p. 261.
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•ans cette optique, il serait inutile d'éla
borer' ou d'étudier le droit contractuel sur cette base, si le
droit positif, tel qu'il est aujourd'hui mis en oeuvre par la doc
trine et la jurisprudence, ne pouvait intégrer une telle construc
tion.
Bien que l'argument ne soit pas négligeable,
il serait vain de s'appuyer sur la seule autorité légale d'un
vieux texte, s'il s'avérait, à l'analyse, qu'il serait tombé en
désuétude ou demeuré sans effets.
Ce qu'il nous faut rechercher, c'est la concor
dance éventuelle de cette définition avec les solutions du droit
positif. Si ce n'était pas,le cas, à tout le moins dans une,mesure
suffisante, il nous faudrait reconnaître la vanité d'une' telle
démarche, et limiter de manière essentielle la portée de- l'article
1101 du Code civil. Définition ou simple notion, le dilemme
resterait entier [31}.
6. Si nous allons plus loin,le problème' paraît
encore plus profond. Au travers de la définition du contrat, ce
sont ses éléments essentiel s qui demeurent au coeur de contro
verses et d'incertitudes fondamentales, que l'approche du droit
des obligations rend manifestes. Elles sont la suite logique
des ambiguïtés du concept. Nous n'évoquerons qu'à titre d'exem
ple les difficultés doctrinales' et pratiques relatives à la né
cessité d'un consentement ou d'une cause. Nous nous sommes déjà
demandé comment comprendre qu'un défaut de consentement ne soit
sanction h é qu.e par une nullité relative ? Faut-il, encore rappeler
les divergences doctrinales,profondes sur le, sens objectif ou
subjectif du mot cause ? Nous, devrons VY revenir, car ces discus
sions fondamentales sont loin d'êt.re closes.
(31] "Le progrès des systèmes juridiques ne consiste pasà modi
fier d'autorité les solutions reçues, car ces solutions sont
dictées aux hommes par les, nécessités de,' la vie sociale, et
tous les systèmes ju.ridiques du monde n'y peuvent rien : il
consiste à rendre compte de ces solutions d'une façon plus
adéquate, plus logique avec les principes admis" (N. GALLIDT,
La déclaration de volonté dans le s.contrats, Caen, 1903, p.
70-71 ) .
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Seule une définition du. contrat, avec la mise
en évidence de ses' éléments essentiels qu'elle implique, peut
donner au droit contractuel une assise ferme permettant une,
réflexion rigoureuse sur les défauts ou les- vices qui peuvent
l'affecter, et éclairer le sens et la portée des conditions-de
validité des articles 1108 à 1133 du Code civil [32].
•ans l'état actuel de la doctrine et de la
jurisprudence, le trouble nous parait d'autantplus, profond à
la lecture, de la thèse de M. RDUHETTE • qui pense devoir remettre
en cause les fondements subjectifs du contrat et, particulièrement,
le seul-élément qui semblait faire une certaine unanimité : la
volonté. , L'intérêt d'une étude nouvelle du -contrat sort renforcée
par la "nécessaire r e c o n st r u c t i'o n" • q u ' u n e t e 11 e a p a 1 ys e c r i,t i q u e
appelle. C33);.
• Mais, quand on connaît- la multip.licité des
études déjà consacrées, notamment, aux, vices du consentement,"
à l'objet, à la cause, peut-on encore faire oeuvre scientifique
originale dans une telle matière? Le thèmen'est-il pas.trop
vaste ? Nos- questions initia 1es' demeurent ( 34 ] .
.En réalité, les conditions de validité des
conventions forment une catégorie disparate. Là où ces conditions
ne concernent que la validité relative' du contrat, cela, ne- met pas
C32j " cette •notion "dœ contrat,.si claire en apparence, es.t-au fond
délicate-à préciser, et...', x.I faut cependant la préciser sous
peine d'apporter à une .foule de questions juridiques des.
solutions fausses, ou incohérentes, ou mal motivées"(G.' .DEREUX,
Etude des diverses conceptions- actuelles du, contrat, Rev., -Crit..
Lég. Jur. 1902, p. 124} . ^
(33] Cfr. J. GHESTIN, op. cit . , n° -16 8, p. 128 . •
(34] Cfr. supra , n° 1.
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en cause le concept lui-même. Nous n'avons ici à considérer ces
conditions de validité qu'en rapport aveéles éléments essentiels
du contrat. C'est dans l'optique limitée de. sa définition ,qu'-il
nous f au t " c he-rc her à en faire 1 a- syn t hè s e ^ 'sur base des acquis légaux
doctrinaux et jurisprudentiels-,
La formation et la validité du contratsont
un thème majeur de la t h éo ri e g é n ë r a 1 e- des obligations,, tant e.n-
droitbelge qu'en droit comparé. Produit d'une longue tradition
historique, notre droit contractuel laisse, cependant encore,
dans l'ombre et dans une relative incertitude, de s éléments
-fondamentaux, bien que.ceux-ci aient, déjà fait l'objet .d'études
et de thèses innombrables.
Ces mu 11ip1ës travauX de juristes souvent,
éminen.ts- -. 'nous pensons particulièrement ici- à, la -thèse célèbre
du Professeur Jean. DABIN sur "La théorie delà cause" (35] -
n'ont pas eu,, pour la plupart,le souci d'élaborer une théorie
générale et synthétique, de l'ensemble des conditions de formation,
d'existence et de validité dû contrat. La complexité de oh.aque
élément essentiel a davantage.inspiré des études particulières,
qui' se sont, d'ailleurs, souvent, inscrites dans de vives, contro
verses..
Si l'intérêt de ces études particulières
est. patent, elles ne dispensent pas d'un nécessaire effort de
syn-thèse, qui ne consiste pas seulement à les j o in.d re- .1 e s unes •
aux autres. Les traités de droit civil qui examinent successivement
[35, ] Thèse, Liège, 1919.
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la notion de contrat, la formation de contrats antre absents,
l'offre et l'acceptation, les vices de consentement', l'incapacité,
• l'objet, la cause et la- théorie des nullités, n'ont gùère 1' ob j e c -
tif., ni le souci de réaliser une oeuvre d'harmonisation ; ils
visent plutôt à rendre compte des hésitations et des acquis
du droit positif pour chaque aspect particulier.
La présente étude se situe dans une autre
optique : celle de l'essence du contrat. A cet égard, -et au point
où en sont arrivés la doctrine etla jurisprudence modernes,
est-il- possible de présenter une synthèse logique- et harmonieuse
des condit ions, essentielles d.e formation, d'existenceet de-
validité, du contrat e n dr o i t , p o s'it i f ' b é 1 g-e , au regard, de sa ••
définition légale. ?.
-Il ne s'agit pas d'étudier exhaustivement
le régime juridique, de chacun de ces éléments essentiels, .mais
t S n 10rplutôt de rechercher'leur signification dans: la, définition, du 'contrat poUr
de dégager une théorie globale, en étudiant particulièrement leurs
aspects principaux et 1 e s d i s t i n-c t i o n s fondamentales.
7- Cette recherche.nous paraît d'autant plus
opportune, si nous considérons, outre ses manifestations classi
ques, les multiples variétés.contractuelles de notre époque,
dont la nature - juridiqueest parfois déroutante. Le contrat
moderne n'évoque plus seulement la vente, le bail ou le dépôt,
dontla présence dans le droit est plusquemillénaire ; il évoque
aussi le contrat d'adhésion,' le gent'lemen's agreement, la conven- ,
t i o n c-o llective, le contrat -forcéou d-'autres opérations qui
appellent une précision ou une révision du concept du contrat.
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En outre, bien que le contrat soit un terme élaboré
par des juristes, avec une portée spécifiquement juridique [3B-] ,
la vie contemporaine révèle un usage de. plus en plus répendu et
varié dumot contrat, dans des, situations parfois très éloignées
de.oellesvisées par le concept juridique (37]. Nous assistons à
une sorte, d'annexion et de déformation du terme, dans le langage
courant, ce. qui force encore davantage le juriste à un nouvel.,
effort important, pour préciser et circonscrire le sens et la
portée du contrat en droit positif. La vie moderne le contraint
à dél imiter pl.us.encore - le s frontière's du concept. Par l'usage
légitime ou abusif du- mot contrat dans la société, moderne, le
juriste se trouve acculé à. prendre position,, pour pouvoir
qua lifier . les diverses opérations contemporaines so.umises à son
analyse.
C3B ]• Cfr.. infra . n°s 11 à 31 et n°s 62 à 66. Le caractère Juridique du
concept de contrat, e s t pa rt i c u 1 i è reme-n t - a p pa r e n t dans les
dictionnaires de la langue française qui le. définissent en
utilisant les termes mêmes de la définition qu'en donne le
Code civil : cfr.,,par exemple, P. RD-BERT., op . cit . , t. I.
v° contrat, p. 933 ;
[37.]' Selon n. ROUHETTE, ."il suffit de recenser quelques formules
pour, qu'apparaisse à quel point la société contemporaine,
dans son vocabulaire comme dans sa pensée., est "contractua-
liste" . La société politique tout d'abord. La société inter
nationale, dont la trame, naguère encore, était tissue de
rapports de force ou de domination, puise réconfort, espéran
ces, ou profits, dans les "pactes", "traités", "conventions"
et "accords", qui ménagent les susceptibilités, comme ils
flattent les amours-propres, qu'ils soient jeunes ou chevron
nés, et qui sont conclus, d-'autant plus aisément qu'o-n ne .les
considère pas comme intangibles. Il n'en' va guère différem
ment dans l'ordre interne. La IVème République, sur son
déclin, imagina ' un- instant que le "contrat de majorité" (ou
"de législature"]- lui apporterait le renouveau, où a.u moins
la survie. La Vème-, engagée dans la campagne du référendum du
' 28 octobre 1 962, fut éc1abous sé• d ' un flot d'éloquence char--
• riant "le contrat- sacré" et "le pacte intangible", à savoir
• la.constitution, dont les républicains, du même accent -
•retrouvé-, dénonçaientle viol intolérable. Et. c'est par
la conclusion de "contrats", à court terme, que les opposants
au régime oroient'pouvoir le combattre, le plus efficacement,
nais c'est' surtout .le-domaine économique et. social que le
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Il nous faut relever d'emblée, que le droit contractuel
n'embrasse pas toutes les conventions, infiniment complexes
et variées, conclues dans la vie réelle. Le concept juridique de
contrat limite et circonscrit leur prise en considération [38].
II.importe donc,, dans une période d'évolution rapide,
d'en consolider, en les mettant en évidence, les fondements essen
tiels, afin de pouvoir classer et définir sur cette base les
diverses opérations nouvelles imaginées et réalisées dans le monde
[37- suite] "contrat" envahit. L'économie aspire à devenir
"contractuelle". Entre états, une. économie, "de contrat" tend
à relayer l'économie de don aussi bien que celle de contrainte:
"conventions" et "ententes", "accords d'association" sont
conclus, dans •1'attente d'un "contrat mondial de production
et de répartition des richesses alimentaires". Dans 1 ordre
interne, l'idée "contractuelle" se monnaye en vocables dont
la masse atteint un niveau inflationniste. Le mot "contrat ,
proféré par les lèvres présidentielles, constitue désormais
un idéal consacré par le législateur. A l'ombre du Plan,
il connaît une floraison exceptionnellement brillante, la
planification souple "à la fran.çaise" ayant forgé le
langage propre à véhiculer sa philosophie ; lesexpressions
"quasi-contrats" - succédant aux "contrats collectifs de
production"-, "contrats fiscaux", "sociétés conventionnées",
sont d'un emploi quotidien, comme désignant autant d instru
ments du Plan. L'idée cheminant, il paraît juste et^démocra-
tique de la faire remonter du stade de l'exécution à celui
de l'élaboration de la politique économique et sociale, et
l'on songe à réaliser un harmonieux concert entre les diverses
voix de la Nation. On recommande, ou on réclame, la conclusion
d'un "contrat économique et social" qui serait un "contrat
de progrès.",' posant les bases d'une "politique contractuelle
des revenus" et débouchant sur "un nouveau contrat social",
"pacte de justice" entre les diverses catégories sociales du
pays. La dureté des temps faisant que le développement impor
te soudain moins que la stabilisation, la grève vient sanc
tionner l'affaiblissement de l'esprit contractuel qui, pour
une part, en résulte ; alors que, d'autre part, le procédé du
contrat trouve de nouvelles applications, le "contrat de
stabilité" se substituant au "contrat de progrès". Mais 1 élan
"contractuel" ne ae brise point encore et l'on parle^aussi de
médecine, ou d'établissements "conventionnés", et d'établis
sements d'enseignement privé "sous contrat", qu'il s'agisse
de "contrat simple" ou de "contrat d'association ; enfin,
c'est avec satisfaction que l'opinion publique apprend qu'à
Tokyo, les athlètes français "ont rempli leur contrat"..."
(op. cit. ,n°3,p.19à21].
[38] Cfr. infra, n° 113. '
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moderne. Par rapport à ces opérations, le contrat doit consti
tuer une catégorie abstraite et générale susceptible, de se voir
appliquerdes règles de droit préétablies.
Ces difficultés de qualification sont souvent
évoquées dans- l'optique d'une crise du contrat [39], qui se
trouve donc liée, en fait, à un essor' c o n s i d é r ab.l e de la pratique
dite "contractuelle" (40), d a n s l'a p p 1 i c a t i q n du droit et en dehors
8. Dans un second sens. cettecriserdu contrat
affecte la conception même que 1 e s'" j u r i s t e s. se faisaient du con
trat et "dont un mérite, était la simp1icité" C41]. Le Code
magnifiait ".. .. la liberté-... la responsabilité 'et
l'égal.ité" (42], ; "de cette conception,- il r e s t e a u j o u r d ' h u i
si peu!" C43]. Un certain dirigisme étatique y a.porté des coups
sévères. On ne dénombre- plus au-jourd'hui, les contrats réglemen
tés, imposés, prorogés ... etc [44].'
[39] Cfr. R. SAVATIER, Les métamorphoses économiques et sociales
du droit civil d'au.jourd'hui. Première série, 3ème éd., Paris,
•allez, 1964, particulièrement la première partie : '
"L'éclatement de la notion traditionnelle du contrat" ;
A. BARREYRE, L'évolution et la crise du contrat, Thèse,
Bordeaux, 1 937 j H. BATIFFGL, La crise du, contrat et sa
portée, Arch., Ph. Dr. 1 968 , p. 13 à 30 j J'. GHESTIN, op.
oit., n°156, p. 114-115... etc.
(4D] Cfr.' L. JOSSERAND, L'essor moderne ,du concept contractuel.
Recueil GENY,.t. III, Paris, Sirey, 19,34 ; P. DURAND, La
contrainte légale dans la formation du rapport contractuel,
R.T.D.Civ. 1 944, p". 96 ; M. -VASSEUR, Un- nouvel- essor du con
cept' contractuel - Les aspects juridiques de l'économie con-
.centrée et contraetue11ê, R.T.D.Civ. 19 6 4,. p. 5 à 48 ; J.
GHESTIN, 00. cit.• n° 157, p. 115 à 118.
[41] H. BATIFFDL, op. cit., p. 13".
[42], R. SAVATIER, op. cit. , n° 16. p. -21 : ' "Elle était si,belle et '
,si simple,, la no.tion de contrat, dans le Code civil".
( 43] Id . , n° 17 , p. 22 .'
(44] "Le terme contrat qui apparaît dans les traités de droit civil
comme un terme simple et cléir, devient complexe et équivoque
lorsqu'il est suivi d'-un qualificatif, comme étatiqu e, collec.ti.f
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Analyser un contrat sur base.de sa réglemen
tation présente, cependant, un danger auquel il convient d'être
attentif. Au niveau strict des effets juridiques, .ceux-ci peu
vent être rattachés à n'importe quel fait que le droit détermine.
Rien ne permet d'affirmer que l'e.ffet juridique.d'un contrat
présente a priori une. différence essentielle avec l'effet juri
dique d'un délit. La notion unique d'obligation permet, au con
traire, de s'en faire une idée unitaire. Nous devons considérer
que la loi attribue- au contrat les effets - qu'elle détermine, .
sans que. cela puisse mettre la définition même du contrat en •
cause .
Ce. qui varie, ce. sont,les principes et les
po.stulats philosophiques qui dominent le droit contractuel. Mais,
nous ne pouvon.s oublier, qu'une fois établie, une définition
est susceptib1e . d'une existence technique propre et indépendante
des valeurs ou des idées- qui ont contribué à son élaboration.Que
le volontarisme ou 1 e 1 i b é r a 1 i sme aient b e a u c o u p . p e rd u • d e leur-
force philosophique, depuis le XVIIIème siècle, cela parait, établi,
mais cela n''empêche pas que les mêmes concepts juridiques demeu
rent dans- un contexte idéologique différent.
Certes, on ne peut" prétendre que le concept
de contrat so.it indépendant de tout système philosophique. Bien
au contraire, son émergence historique manifeste des liens
étroits avec des options, morales, religieuses, économiques et
po'litiques (45)-. L'apparition du contrat dans le droit
positif n'est pas une coïncidence . '.Elle résulte de la conver--
genced'un impératif moral- celui du.respect de la parole-donnée -
et d'une philosophie économique -le libéralisme.
(44 - suite] imposé, etc....On sent aujourd'hui la nécessité d'une
précision de ce terme. Qu'est-ce qu'un contrat ?".(N. GOMAA,
op . cit . , n° 3, p. 2 2). .
(45] Cf r. i nf ra, n°s11 à. 31.
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riais, une fais défini en droit, le concept
de' contrat, comme tout autre, acquiert une autonomie •propre.
L'évolution ultérieure du droit contractuel ne peut-plus remettre
en cause sa définition posée. Le droit•positif peut en:modifier
•les effets ouy substituer; de nouveaux concepts.. Il ne peut mod i -
fier le sens ou la réalité du mot établi par le législateur.
Entre la définition du contrat et ses effets,
il y a donc une différence essentielle. La définition est une
question de q ua l'if icat io n : elle détermine les caractères,
essentiels que doit présenter une. situation donnée pour•pouvoir
ê t re-qu a 1 if i é.e par 1 e concept défini. Si. la s.itu-ati'on ne présente
pas. un de ces caractères., elle ne peut être qualifiée par ce con-'
cept. Le régime, juridique, ou. les effets du contrat' présupposent'
l'existence de la situation définie et ne p.euvent .donc la remét-
treencause.
La norme'0ontractue11e a la.force et l'étendue
que lui donne chaque système de droit positif. L'infin.ie variété,
des effets des contrats présente, d ' a i 11 e u r-s-.',u n e c omp 1 e x.i.t é-, •• q u e
•les. interventions étatiques dans' le-s re-lations p.rivées ont .encore
accrue ces, dernières. années .
Mais ce dirigisme étatique n.'a jamais eu pour fin,,
ni pour effet de remettre en cause la définition même' du.contrat.
Lorsqu'on 'parle, à ce propos, de "crise du contrat", il s'agit
plus précisément d'une crise desvaleurs et desprincipes du droit
contractuel. Ceux-ci relèvent de- la politique, de l'économie,
.des exigences sociales, de la morale, de la religion, de la
philos.ophie , etc.... Ils' ne concernent pas, en tant que tels,
l.'aspect technique de- la science du droit ; ils n'en sont que'
des. in spirateurs. Lorsque le législateur proroge les baux en cours,
il ne modifie en rien la qualification de, l'acte initial (4B).-
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Le rôle du juriste est de fournir un instru
ment, des concepts que le législateur met en oeuvre. La
précision du concept du contrat doit ainsi permettre l'existence,
l'élaboration et l'application du droit contractuel.
Le contrat, en tant qu'instrument technique
du droit positif', peut puiser à des philosophie s diverses voire
contradictoires (46bis'] . Tantôt il magnifie la liberté et" la volonté
individuelle, tantôt il préserve la sécurité des, relations juri-'
diques : le plus souvent, le droit contractuel tente .de concilier,
pour un mieux, de multiples- objectifs divergents,. - Il en va ainsi
du législateur qui réglemente le contrat, comme des juges qui
lui appliquent ses' effets' de droit. Les politiciens et les magis-,
trats d'aujourd'hui ne jugent pas selon les postulats du les
idées d'hier, même s'ils mettent en ,oe u vre . 1 e s .même s c c n c e p t s. •
S'ils le font, ce ne peut être que parce qu'ils considèrent' pré
cisément que le- contrat a une réalité objective qui transcende
les philosophies particulières, dans une 1 arge•mesure.
Il .reste à devoir déterminer, dans la .prati
que, les situations où .le dirigisme étatique .porte atteinte
à l'existence même d'un contrat, ce qui nous ramène encore à la
nécessité de devoir en préciser-les éléments essentiels.
Mais, par rapport à l'interventionisme' de
1'état et aux effets du contrat, il faut bien relever la position
complexe de la définition légale du contrat,qui nous fait
approcher le concept par une acception particulière, qui-n' est:
pas l,â -seule .
(46] H. KELSENmet enévidence, à ce propos, que "lé mot convention
renferme une- équivoque très, dangereuse. Il signifie aussi bien
un acte, une procédure déterminée, que le produit juridique de
cet acte ou procédure, la conséquence qui est attribuée par
l'ordre juridique (c'est-à-dire par une- norme d'un- degré
• s u p é ri e ur] au fait de la convention (comme condition], (La thé-
o-rie juridique de la convention, Arch.^Ph. Dr. 194D, ; p . Ù3b J . .
Cfr. infra.
(46bis] Cfr. L. DIKOFF,'L'évolution de la notion de contrat. Etudes
de droit civil à la mémoire de,Henri Capitant, Paris, 1 938,
p . 2Q1- à' 21 7 .
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On reconnaît actuellement trois acceptions
distinctes du contrat. Il est classique de distinguer le
contrat- neg01ium et le contrat-instrumentum, c est-à-dire
l'affaire conclue et son instrument probatoire ou formel. Sauf
dans certains contrats solennels^ le contrat-instrumentum reste
accessoire par rapport à l'essence même de l'acte qu'il établit,
n ne peut donc en influencer sa définition et nous n'avons pas
à nous en préoccuper particulièrement dans.l'optique de notre
étude.
Sous l'impulsion de KELSEN C471 ,• 1 ' accent •
a été mi.s sur une autre distinction tout aussi fondamentale,
dans le négotium, entre le contrat-procédure [l'acte;de formation]
at le contrat-norme Cle lien ob1igatoire] . •En effet, la formation,
la structure et les éléments essentiels du contrat doivent se.
distinguer- nettement de^ son. régime ou de s.es effets qui en
donnent la dimension normative. Bien qu'il, faille constater
des interférence s. profondes, entre ces deuxa s pects-,contractuels,
il n'est cependant pas. possible de les, mettre au. même niveau
d'analyse, comme si la définition émanait du régime des effets
autant ,qu ' elle le : fonderait , comme s'ils é^taient inextricablement
liés.
Ainsi, lorsque deux p e r s o n n e s , c o n t r a.c t e n,t, ils
concluent- un contrat, c'est-à-dire qu'ils utilisent ce type
d'opération juridique (négotium). Celui-ci peut être' établi au
moyen d'un acte écrit, également dénommé contrat, Gi ns t r urne nt um,],.
C47 ] Op . cit-. ••(note 4S ].
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Enfin, les obligations contractuelles qui lient les parties
et qui forment le contenu de leur accord contractuel sont
également .le contrat. Les parties concluent donc un- contrat,
Ccontrat-negotium-procédure!), rédigent'- un contrat [contrat-
instrumentum], et sont ainsi liées par contrat (contrat-negotium-
norme] .
La définition légale de l'article 1101 du
Code civil nous situe au niveau de 1 ' a c t e - p ro c é d u re , po.ur
reprendre le langage k-elsénien. Dans cette optique, aux éléments
essentiels "de sa formation et de son existence, il faut . associer
les éléments essentiels,de sa validité. A ce^ niveau, la
distinction entre les conditioas de formation et les effets^
du contrat n'est pas évidente. Dans-un s .e n s , 1 a . v a 1 i d i t é ,
d'un, acte juridique concerne déjà ses effets. Mais_, simulta
nément, nous devons, relever ' que le contrat est un concept
juridique et que savalidité ne concerne passeulement son-
efficacité, mais aussi sa reconnaissance par. le droit, e.t donc
son essence' même .(48] . • .
Il faut admettre a priori la possibilité
d'interférences profondes entre.les éléments essentiels à l'exis
tence du contrat et ce qui e^st relatif à' sa validité. L'objet
•de notre étude doit donc se situer d'ans le cadre général,
des articles 11D1 à 113 3 du Code civil.
9. Nous avons assez, nous s emb 1 e -1 - i 1 ,. justifié
ainsi" l'opportunité du sujet de notre étude. Partant de. 1 ' impor-'
tance péd.agogique et pratique de cet acte juridique extrêmement
répandu qu'est le contrat, nous avons d'abordrelevé combien
sa_ signification était loin d'être aussi, simple et universelle
(48] Entre les conditions, et les . ef f.et s , "il- s ' ag i t , en réalité,
d'une simple différence de points de vue, le rapport logique
est au fond le mêm.e...Le s notions juridiques présentent ainsi
une structure bien- caractérisée, .originale et qui, à notre
. connaissance, n'a- pas encore été étudiée" (J. RAY, op. cit.,
p. 160). Cfr inf ra, n°s-.5D et 59.
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que d'aucunsie pensent. Dans notre droit positif, nous avons
dégagé une attitude ambiguë,-dans- la doctrine, par rapport à
une véritable définition du contrat, et une orientation contes
table vers une simple notion, sans conséquences pratiques. Il
nous a paru nécessaire d'examiner ce prob1ème- fondàmenta 1 à par
tir de la définition légale.
Comme l'imprécision- de la définition rejaillit
nécessairement sur ses éléments essentiels, c'est le, sens de la
•portée des articles 1101 à Î133 du,Code civil qui se trouve mis
e n q u e s t i o n . ,
Cela nous a conduit à constater l'opportunité d'un
essai de clarification, encore renforcée par 1 es déve1oppements
originaux et variés'"de la pratique moderne.
Enfin, l'évolution du "droit contractuel, et le
dirigisme étatique dans sa- réglementation, nous contraint de
rechercher les- limites au-delà desquelles ,c'est1,'essence même
du contrat qui se trouve atteinte,, et non seulement ses effets.
10. Nous développerons donc notre étude, à partir de, no-
tredéfinition légale, du contrat. Pour mieux en percevoir le sens
et la portée, nous examinerons d'abord l'émergence historique
du concept même du -contrat. Sa définition y, apparaît à la fois
comme le fruit d'une évolution e-t d'opportunités. Etablie comme
catégorie du droit positif dans le Co d e •Na p o 1 éo n,, il importe
aussi de' mettre en évidence la- portée d'une v-éritable définition
dans l'ordre' Juridique. Cette seconde partie doit rendre conscient
des conséquences théoriques et pratiques des différents éléments
essentiels qui s'y intègrent et dont ITexamen doit former le
coeur et 1'.a bo ut i s s emen t de n o t re'"é t u d e , dans sa troisième oartie.
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L'article 1101 du Code civil constitue-t-i1 une
base ferme et définie du droit contractuel, permettant une inté
gration et une homogénéité des différents éléments essentiels
du contrat ? Nous le pensons, et c'est le but de l'essai de
synthèse que nous nous proposons d'entreprendre, sur le fondement
de la définition légale .
Cet objectif précis et limité doit etre • bi.en .jper.çu, à
peine de ne pouvoir, comprendre et part ager notre d émarc he, et
d'être rebuté par l'absence de multiples développements ou appro
fondissements de questions qui paraîtraient,dans une-autre optique,
indispensables.
Nous n'envisagerons exhaustivement que-ce qui concerne,
de manière essentielle, notre synthèse, la définition et l'exis
tence même du contrat, dans le cadredes articles 1101 à 1133 du
Code.civil.
Travail de réflexion et de. raisonnement sur un donné
précis, travail de logique et d'analyse d.'un fondement législatif,
travail pédagogique et pratique,cela signifiequenotreétude
n'entend aucunement se fonder sur une connaissance approfondie des
innombrables opinions ou questions particulières, suscitées par
l'action contractuelleen droitpositif.
Lorsque .nous s e ro n s . am.e n é s à évoquer certaines
d'entre elles, cela restera strictement dans l'optique et dans la
mesure où elles concernent l'existence même du contrat. A cet
égard, le rejet de la perspective de l'existence et de l'inexis
tence (49] a réduit considérablement les connexions, entre la
plupart des études doctrinales et notre recherche.
(49] Cfr. supra, n° 4, et i nf ra.' n°s 32 à 50.-
3Q bis
Il ne faut donc pas s'attendre, compte tenu de
notre objectif, de retrouver, sur chaque point particulier, une
bibliographie exhaustive, ni même principale. Celle-ci est, géné
ralement, aisément accessible ailleurs. Chaquefois que cela
fut possible, nous avons trouvé préférable de citer des références
significatives, exemplatives, ou synthétiques. En d'autres termes,
ce n'est pas toujours l'ouvrage le plus réputé ou le plus appro
fondi que nous mentionnerons, mais plutôtj selon les cas, l'ouvrage'
de synthèse, ou, plus simplement, un ouvrage apprécié personnel
lement .
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PREMIERE PARTIE : L'EMERGENCE HISTORIQUE DU CONTRAT.
11. Nous n'avons pas l'intention d'entamer 'ici un
exposé historique des actes bilatéraux dans les droits anciens, "
ni de rechercher, dans le passé, le sens et la portée de termes
définissant des opérations similaires au contrat moderne'. Très
tôt, les systèmes Juridiques élémentaires ont consacré certains
types d'accords, tel, pair exemple, l'acte per aes et libram,
dansl'antiquitéromaineCi].
A priori, on pourrait penser Que le contrat a .dû
exis-ter comme acte juridique dans tout droit positif. Ce n'est pas
un des moindres mérites de M. ROUMETTE d'avoir rappelé, le con
traire, particulièrement en droit romain(2].
Étymclàgiquement, le mot "contrat" se rattache
au mo.t latin "contractus", qui, est présenté' lui-même, par les,
juristes romains, comme une traduction du mot grec (3].
- • . Mais, 1e.cruvaXAaypct et. le c'û'n'tractus étaient
des notions au sensassez imprécis qui ne faisaient pas l'objet
d'une définition juridique.. La seule, dont nous disposons
date de 1 ' époque byzant ine, au, début, du Vlème siècle de notre,ère :
Cl] Il s'agissait de la réalisation d'une opération créatrice
d'obligations dans un- cadre très formaliste impliquant
l'usage de métal Caes] que l'on pesait sur une balance.
Cf., notamment-, ace propos, H. LEV.Y - BRLIH L, Nouvelles- études
sur le Très Ancien Droit romain, Paris, 1947, p. 97 à 115 .j
et P . NOAILLES., Nex.um, Rev . Hist'. Dr. Fr. et Et ra n g e r . 1 9 4 0 - 41 ,
p . 205-274 .
(2) 00 . cit'. . n°s 9 à 83,, p. 111 à 320 (cfr. supra . n °s 20. à 25.].
(3] Cfr. infra,n°s13à19. .
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"le contrat [dans l'original ; ouvdXXaYya ) est l'accord
et le consentement de deux ou plusieurs personnes pour constituer
une obligation et afin que l'une soit rendue débitrice de
l'autre" (4] .
Mais, même à cette époque la plus avancée du
droit romain, le contractus ne faisait pas l'objet de règles
juridiques spécifiques. Le droit des conventions ne, connaissait
encore que de multiples opérations juridiques particulières, non
réductibles, en droit positif, à une catégorie généra 1e qu'aurait
été le contractus. Bien que l'unité de l'ensemble des conventions
obligatoires ait été perçue, dès l'époque de GAIUS'
[5}^ le droit du Bas-Empire est resté caractérisé par un
système d'actions typiques : les consentements échangés ne for
ment pas un contrat Juridique, par eux-mêmes, mais seulement en
adoptant, un moul'e juridique préétabli et propre à un type d'acte
particulières].
•n ne trouve pas, dans les droits anciens, un
concept juridique général regroupant les actes bilatéraux ou les
diverses conventions obligatoires dans une catégorie directement
applicable. Ainsi, on peut dire qu'en droit romain, il n'y a pas
UN contrat mais DES conventions juridiques faisant chacune l'objet
de règles spécifiques de formation et d'efficacité.
Il ne faut pas confondre, à cet:égard, laprésence
et la validité en droit d'un concept général de contrat avec la
(4] Contractus.autem est duorum. vel etiam plurium in idem con-
ventio et consensus ad constituendam ob 1 ig ationem et ut alter
alteri fiât ob noxius (THEOPHILE, Ad In s t i t . , 3, 14, 2 ; d'aprè:
la traduction latine de la' Paraphra.se] .
(5] Cfr. infra, ,n° 23. . ' . • ,
(6] Cfr. G.ROUHETTE, op. cit., n°s 76 à" 83, p. 301 à 320.^ Cfr. infra, n°s 24
et 25.
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notion commune de convention et l'exigence morale du respect des
engagements conventionnels aussi bien qu'unilatéraux, qui est
fondamentale et inhérente à toute vie paisible en société. En
effet, ce point de vue moral ne rend pas évident la possibilité
juridique de faire intervenir un tiers (le juge] dans un rapport -
privé, pour en contraindre l'exécution. Or, c'est précisément
ce recours qui donne au con.trat sa force obligatoire sur le plan
juridique- (7].
Le droit romain n'o,ctroyait une telle action q.u'a
des actes typiques et non au contrat en général. Si nousexaminons
l'histoire, nous devons constater,que le concept du contrat, loin
d'être élémentaire et fondamenta 1 . à tout système de droit, n'est
apparu q.ue progressivement comme acte j u r i d i q u e . d Is t in c t justi
fiant l'application de règles de droit spécifiques.
12. Pour bien'.- percevoir la portée réelle de la-
définition légale du Code Napoléon, qui,, au contraire du droit
romain, présente un concept unitaire du.contrat,, il nous faut
reprendre les principales étapes de sa perception aueours- de
l'Histoire, depuis le auvdÀAayya des Grecs (8K,,- afin de considérer
dansquelle mesure la percé p.ti on de diverses opé r a tions conven
tionnelles .a pu faire émerger le. contrat, comme catégorie distincte
directement applicable, et donc définissable.
Cet objectif limité circonscrit le rappel histo
rique de notre étude. Nous examinerons successivement ce qui.nous
apparaît comme les étapes principales de 1'approche juridique du
phénomène contractuel ; la perspective fondamentale d'ARISTOTE,
le contractus du droit romain classique,' et la,.convention obli
gatoire comme effet de la promesse, dans l.'ancien droit.
(7] Cfr. H. OE PAGE, op. oit., t. II, n° 438-8.
C8] Si nos historiens du droit' ont l'habitude de rattacher notre
droit positif belge ou'français au droit romain, nous.pro
fitons de l'occasion présente pour regretter que, souvent,
on semble vouloir, dans.une' optique exagérément romaniste,
fixer.dans' le droit romain l'origine de notre, histoire du-,
droit, négligeant- ainsi les apports., considérables'de la. phi
losophie et du droit grec.
C'est là une- constatation étonnante..Aucun philosophe n'ose-
rait ignorer, dans une. histoire- de 'la philosophie, les oeuvres'
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I - La perspective fondamentale d'ARISTOTE.
13. A l'époque d'ARISTOTE,au ivème siècle avant notre
ère, le droit grec n'existe pas de manière autonome par rapport
à la philosophie, la morale, la religion ou la politique. Les
différentesapproches de la vie sociale se mêlent et se confon-,
dent. Si la so.ciété hellénique a ses tribunaux, elle n'a pas de
Véritab1es. juristes. Ses règles et ses principes sont dégagés
par des' rhéteurs, des philosophes, "ou des moralistes, autant que
par des magistrats. La justiceet l'ordre social ne font pas l'ob
jet d'une élaboration intellectuelle propre, avec des concepts'
définis • fondant des- règles spécifiques, susceptibles, de raisonne
ment ou de déductions dans, un système de droit'indépendant par
rapport à. la philosophie, la. morale ou la' religion [1}.
[8) suite - des philosophes grecs et leur rayonnement ultérieur
dans l'Empire romain.. Aucun historien de l'Antiquité n'ose
rait négliger l'histoire' de la. Grèce classique. Aucu.n
théologi'en ou moraliste n'est formé sans référence aux textes
ou à la sagesse grecs. Seuls les juristes, impressionnés par
la finesse d'analyse des romains et la naissance de la première
véritable science juridique sous l'Empire, croient pouvoir
considérer le droit romain comme le point de départ utile de
l'histoire du droit. Pour l'étude- du contrat, cela nous
parait particulièrement injustifié. On ne peut .d'ailleurs-
oublier que "l'Empire de' la Rome classique fut un Empire
latino-grec intellectuellement-dominé par la culture grecque"
CTl.. VILLEY, Leçons d'histoire de la philosophie du droit,
Paris, Sirey, 1962., p. 30] et' que "l'étude du droit grec est
précieuse'pour qui désire connaître le fin fond du droit
romain" (H.R. HDETINK, Quelques remarques sur la vente en.
droit grec, Rev.Hist. Dr. 1929, p.253). Cfr.également L.
GERriAIN, Leso'rigi nés helléniques de la notion decontrat,-
dans les Etudes offertes à- P. KAYSER, Aix-Marsei11e . ,
Pr."Un'iv.,ig79,t. I,p.471. .
C1]. D'après L. GERNETj "Le droit romain e'st unique en. ce qu'il a
été soumis, par,des' professionnels, a une élaboration qui lui
a donné forme' desystèmej les Grecs n'ont connu rien de' tel,
et il- ne faut pas s'attendre à trouver chez e u x c e s . d éf i n i t io n s
d-e concep t s et cette^prati-q ue.de la. déduction quifont du droit
romain, sinon une science au sens moderne du mot, dumoins une
construction de l'intelligence". ("Le droit de la vente et la -
notion de contrat en Grèce-' d'après fi. Pringsheim, dans Droit
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Il ne faut pas se méprendre, dès lors,, sur le
sens et la portée de certaines règles de la République
Athénienne. On ne retrouve, dans les écrits des auteurs grecs,
ni une terminologie certaine, ni une théorie. généra 1e, à propos .
desactesbilatéraux.
Il n'y a pas, dans la littérature grecque., une
expression technique traduisant notre contrat : on emploie les
mots 5yoAoYia ,o^>v0fiicn , cajyBoXatov^ ox)vdXAaYya [2 ] . '
D'après PLATON "Pour tout engagement contracté.
[ôyoXoY''WV a\Jv6êa0ax ] et non exécuté conformément aU' contrat ,
l^yoXoY'lctç ] ... une plainte sera portée' pour non exécution du
contrat CoyoXbyiàç devant les juges " (3 3..
• ans la Rhétorique, ARIST.DTE explique, dans le
même sens, qu'un "cruvOfiKri est.une loi particulière qui lie.
les parties. Sans doute ce ne sont .pas des CTUV0nKai particuliers
entre citoyens qui donnent à la loi- saforcesouveraine,
mais la loi donne cette force aux cruvGiimc qui s'y conforment..
C1] suite - et Société dans la Grèce ancienne, Paris, Sirey,
1955, p. 202]. Cfr., dans ce sens, G. RGUHET.TE, op. cit. ,
n°7,p. BSàga.
C2] Cfr. L. BEAUCHET, Histoire du droit privé de 1 a Répub1ique
Athénienne, Paris, 1 097,, t. I\/,;p. 15. L. GERMAIN, ,
0 0. cit.. p. 475'.
C3) Lois, XI, 920 d [Trad. A. PIES.- PLATON. Oeuvres Complètes,
t. XII, Paris, 19561.
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A bien prendre les choses, la loi n'est elle-même qu'une sorte
de cnjvGiiKri et ainsi refuserde tenir une cajv0fiKTi et la détruire, c'est
détruire la loi. La meilleure partie des affaires (cruvâXAaYlJaT(jOV ]
faites en toute liberté repose sur d e sauvefiicaÇ , et si donc,
on les considère comme nuls, , c'est anéantir les relations
si utiles des hommes entre eux" (4]. ,
nais, ce n'est pas parce que les auteurs grecs
affirment que la convention•fait la loi des parties, que nous
pouvons en déduire que le droit des .obligations aurait connu
à Athènes un épanouissement beaucoup plus rapide et s.ouple qu'à
RomSi C'est à tort que ces affirmations de philosophes ou de,
•moralistes feraient croire que l'autonomie de la' volonté et
l'absence de formalisme auraient rapidement prévalu en droit.
grec, mime s'il- est établi que le nombre d'opérations bilatérales,
juridiquement valables, était illimité (5 ].
Les commentateurs- avertis du droit grec mettent en
garde contre-ces apparences. S'il semble vrai que la règle de la
convention-loi fut proclamée de tout temps- en Grèce (6 n faut
relever que - cette, proclamation était le fait de p h,i losophes et
non de juristes. A cet égard, il -est aisé de constater' que des'
auteurs romains proclamaient la même chose, .même aux périodes
les plus formalistes du droit romain C 7-] . ^
lOUVÀm- ^(4] Rhétorique. I, 15, 1376 b, 7-13. ^^bÙoTHEQUE
('5-] "Dans le, droit attique, à la différence de ce qui a lieu dans
le droit romain, le nombre des contrats est illimité, car,
ainsi que nous le verrons, toute convention librement consen
tie est obligatoire pour les parties et est protégée par des
. actions" [l'. BEAUCHET, op . cit . . p. 14K
C b: ] Cfr. L. GERNET, op . cit . . p. 218- et L. BEAUCHET,- op . cit . , p . 6
( 7] "Bona f ides exigit ut quod convenit fiat " ' [JAVQLENIUS,
-Ëpisto larum, Dig. 19,2, - 21 ; Cfr. également CICEROIM , De
Gf f i c -i i s, 1, 7, 23 ; -SENEgUE, De' Benlficiis, VII, 16', 3]. Cfr.
à ce' propos, G. RDUHETTE, op . cit . , n° 12, .p. ,12 0 à 12 5. .
37 .
Ce fait n'est' pas étonnant. Si les' conventions
obligent moralement, cela ne signifie pas qu'elles donnent néces
sairement une action juridi.que aux parties. Les historiens ac
tuels du, droit grec estiment que cette action ne dépendait pas à
Athènes d'un formalisme, comme à, Rome, mais ne reposait pas da
vantage sur un simple .échange de consentements-. Une action néces
sitait un fondement réel : un dommage ou 1 ' e.xé c u t i on d'une pres
tation. La vente, par exemple, n'était parfaite ; que par le ver
sement du prix ,C 8 ] . .
14. C'est dansce contexte qu'ARISTOTEa développé,
dans le livre V de •1 ' Et hique à' Nicomaque', son ana ly.se • du ouvâXXaYya ,
qui met en évidence le fondement et la p.o rt é e-; d ù prin- i
cipe de la c o n ve n t i o n - 1 o i en Grèce.
Il s'agit d'un effort de. synthèse et d'abstraction"
qui peut être considéré comme, un des piliers d'e la philosophie
du droit et comme un fondement historique essentiel de notre
concept de contrat. Cette oeuvre , aux. perspeetives multiples a,
à la fois, une dimension morale, philosophique, économique et
juridique, qui a inspiré.de manière dominante l'évolution ulté
rieure qui' a façonné notre droit contractuel C 9 ] .
Ca ) L.- GERNET, op . cit . , p. 201 et 203; H.R. HOETINK, op . oit . ,'
p. 259 j F. PRINGSHEIM, L'origine'des contrats ccnsensuels,
Rey. Hist. de Dr. Fr. et Etranger, 1 954, p. 475 à 495'.
C9.] C'fr. , dans ce sens, M. VIL LE Y, Leçons ..., op. cit.,
. P . 35 . • .
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Certes, la portée juridique de la réflexion-
d'ARISTDTE n'est que sous-jacente. Son but principal est de déga
ger des principes fondamentaux, dans les rapports humains, et
non de faire du- droit positif. Le thème du livre V de l'Ethique
à Nioomaque, c'est .la Justice. .
ARISTQTE part du postulat que la justice c'est
l'égalité de tous les citoyens, 1'iCTOvoyia proclamée par SQLO.N
[10Î. Celle-ci est, assurée soit'de manière générale par la loi,
soit de manière particulière, par les individus ; "tout le
monde en convient, 1'homme injuste, c'estcelui qui viole,la
loi, et c'est aussi le cupide Cet celui qui manque à -1'.'é:ga 1 it é] .
Rar suite, il saute aux yeux- que l'homme juste, c'est celui qui
respecte la loi et c ' e s t. a u s s i . c e 1 u i - q u i sauvegarde l'égalit.é.
On peut, donc conclure que la notion de juste correspond aux
notionsdelégaletd'égal" Cl"!].
•ans ;les applications particulières, il ne s'agit
cependant pas d'une égalité idéaliste et a b s o 1 u e ,• • ma i s d'une-
égalité proportionnelle de type géométrique ou arithmétique,
selon les cas d'espèces, et suscep,tible d'aménagements, conven
tionnels.
(10] Cfr. R.A. GAUTHIER et J.Y. JDLIF, L'Ethique à Nicomaque,.,
Introduction, traduction et commentaire,,, 2ème éd., Louvain,'
1970,t.II-1,p.32B.
[11] Et h . Nie., L. V, 1129 a, 32-34. Sauf indication particulière,
nous utiliserons la,' traduction de R.A. GAUTHIER et J.Y.
-J OLIF , o.p . c i t . , t . I - 2 .
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Ainsi, "dans les distributions d'honneurs, d'ar
gent ou de tout ce qui peut être réparti entre les membres de
la communauté politique" (12), la justice distributive' implique
une répartition "suivant la même proportion qui a présidé aux
apports respectifs des membres de la communauté" (13]. La part
de chacun dans la distribution des biens communs est donc pro
portionnelle aux mérites que'la société lui reconnaît. (14],
.15. ARISTOTE analyse le cnjvdAAayya dans le cadre d'une
secondé espèce- de justice particulière; celle qui établit un
ordre dans les permutations de biens entre les personnes .. Dans
ces' relations, le juste est une proportion arithmétique relative
(12) Eth. Nie, , L. V, 11.30 b,'. 31 .
[13] Id . , 1131 b, -sa (Traduction de J. TRICOT,. L'Ethique à
, Nicomaque, Nouvelle traduction avec introduction, notes
et index, Paris,1967].
(14]Aristote constate avec justesse que l'évaluation des
mérites' considérés dépend, en fait, du type de régime,
politique (démocratique, oligarchique, ou aristocratique
cfr. L. V, 1131 a, 25-28 ]'. Cette proportion est dite-
"géométrique", car "la somme du premier et du troisième
termes est' à la somme du deuxième et du quatrième comme
un terme de l'un des deux rapports est à' l'autre terme",
. . ' (L. V, 1131 b, 14] : soit :
X 1 (personne I] D. 1 ' ( p a rt d i s t r i b u é e X 1 + • 1
à X 1].
'X 2 (personne II] . , D 2 (part distribué'e X 2 + D 2
à X 2]
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au gain et à la perte-/' qui doivent-être également répartis [15,].
Par conséquent,,estime ARISTOTE, lorsque cette égalité n'est
pas réalisée, dans une opération particulière, le- déséquilibre
fait naître, en équité, une obligation, "un juste correctif",
sur le plan de la justice et de la morale.
•n retrouve ici l'optique du droit grec relevée
plus haut (16] U'n tel déséquilibre implique
l'exécution d'.une prestation, une permutation effective de
biens, et ne résulte pas d'une 'simple convention. C'est la mise en
cause de l'égalité, dans la réalisation d'un échange: .qui met en
oeuvre la notion de cruvdXXayya et l'application de, la'justice.
Bien que nous puissions être tenté de,traduire ce
mot contrat lui imputant ainsi notre terminologie
moderne, les commentateurs les plus avertis de l'Ethique à Nico-
maque relèvent' le danger detraduire unmot original, ausens
encore fort pauvre, par un mot moderne au sens riche'et. complexe
[17].
Les éléments de volonté, d'accord, d'effets
juridiques et de réciprocité, qui vont enrichir la notion pour
aboutir au contrat "synallagmatique" de l'article 1102de notre
Code civil, sont encore absents. En outre, l'obligation qui naît
(15) Cette proportion est dite "arithmétique" car-" c,'est- lorsque
la longeur totale est divisée en deux parts -égales que l'on
dît que l'on a sa part^ c'est-à-dire lorsqu'on a obtenu
l'égal" [L. V, 1132 a, 28]. Donc, se1on 1'exemp1e précédent,
•1daitêtreégalàD2.
.(16] Efr., supra, n° 13.
[17] Cfr. R.A. GAUTHIER et J.Y. JDLIF, op. cit t. II, p. 170
et 350;. dans le même sens, H. VIL LE Y ,. P r éf a c e op. cit.,
• • p. 8.
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du synallagma n'est pas non plus perçue dans sa perfection
juridique moderne, puisque la perspective d'une sanction judi
ciaire n'est qu'esquissée,
Les termes utilisés par Aristote doivent être
pris dans leur, simplicité primitive. C'est ainsi que lui-même
les considère avant d'essayer d'enrichir leur sens, ce .que
toute-l'histoire du droit va continuer à faire. C'est particu
lièrement en cela qu'il peut être pris comme un point de départ-
historique .
La traduction du mot cruvdXXaYya chez ARISTOTE
doit se faire de manière prudente car le terme n'était-,guère
utilisé que de manière éparse avec, un sens très imprécis (•.•..1,8].
• ans l'Ethique à- Nicomaque, le terme doit certainement .être tra
duit parun mot beaucoup plus large que le contrat puisqu'
ARISTOTE y i n c 1 ut 1 e s d é 1 i t s .[193. En fait, i.l. s'agit •
essentiellement d'une relation ou d'un rapport entre des person
nes, impliquant un changement dans, leur situation respective
C.20] .
C'1:8] Cfr., notamment, HIPPGCRATE, qui vise par ce. mot un commerce
Intime (Corpus,. 19, 24] ; DEMDSTHEN'E emploie le mot à propos
d'un échange de biens, dans un contexte étranger à une con
vention : une remise de dot ( Plaidoyer contre OIMETDR, I,
21], et à propos d'obligations résultant d'un prêt (Plaidoyer
contre APATOURIQS,12],
(19] Cfr. inf ra , n,° 1 6 .
(20] R..A. GAUTHIER et J .."Y . JOLIF traduisent le mot
par "rapport" (op. cit.. p. 350], VILLEY nar ".é c ha n p p. " P r éf a c e....
op. cit., p. 6],C, DESPOTOPOULOSpar "acte interhumain",
Ce dernier auteur relèveque l'unification conceptuelle de
tous les synallagmata , t ient au fait qu'il s-comportent
toujours, "un changement essentiel d a n s . 1 a ' s:.it • a t îo n de l'une
des deux personnes entre, lesquelles il se produit, c'est-à-dire
dans son avoir de biens conditionnant- son b,onh.eur,, et ,en
même temps; un changement e.ss.en-tlel en sens invers'.e dans, la
situation respective: de l'autre p er so n n e " , ' (X a notion de'
synallagma chez Aristote. Arc h., Ph_. Dr, 19.6.8, p, ,11 3]. ;
R DARESTE, .le traduit riar.--" obligation", CL.a science de droit en
•Grèce. Paris 1 893,, ' .p. 206 et 209] j J. TRICOT, op .
•C it . p a r • " t r a n s a c t i o n " .
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16. • D'après ARISTOTE, ''Des rapports [ cruvdAAayyaTa •)
peuvent s'établir entre, individus qui agissent de plein gré
eicoOcTTa ^ contraire, au corps défendant de- l'un d'entre
eux ( aicoucria ^ •
Des rapports établis de plein gré (synalla-
gmata ekousia) sont, par, exemple : la. vente, l'achat, le prêt
de consommation, la caution, le prêt à usage, le dépôt, la loca
tion ; on dit qu'ils sont établis de plein, gré parce qu'ils ont ^
pour origine un mouvement spontané.
Les rapports contraints Csyna 11agmata akousia
peuvent être : ou bien clandestins, comme le vol, l'adultère,
l'empoisonnement, le proxénétisme, le détournement d'esclaves,
l'assassinat, le faux témoignage,
ou bien opérés par violence, comme le.s voies de
fait, la séquestration, le meurtre, l'attaque à main armée,
la mutilation, la diffamation, l'outrage" C21]-.
Cette distinction principale d'ARISTOTE,
qu'on peut déjà trouver de manière très vague chez.PLATON C22],
correspond, sous une forme encore très, élémentaire à la future
distinction bipartite de GAIUS entre obligations, ex contractu
et.obligationexdelicto (231.
Bien que les s y n a 11 a g,raa t a ekousia suggèrent
déjà, notre contrat et que les. axempies qu'en donne. ARISTOTE sont
encore aujourd'hui les. o p é r a t io n s . 1 e s plus c o u ra n t e a d e . n o t r e
droit contractuel, la perception, qui est la sienne, reste.
cependant très limitée, ' '
C 21]. Et h . Nie.. L.V,, 11.31a, 2-8,
[22) Lois, r,. .632 b, et XI, 9.20 d,
C.23;i Institut es., PII, 88 Ccf . inf r.a . n° 23].
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Certains traducteurs•traduisent les mots,
grecs èxouaio--. ' P^^ involon
taires. Selon, M.M. .GAUTHIER et' JOLIF ; "C'est se rendre, inin
telligibles ces premiers balbutiements de la philosophie de la
volonté que de les traduire d'emblée dans les mots savants où
elles s'exprime, adulte" (24).
Ces auteurs re1èvent•avec à propos que-
"Les mots d'Aristote ne sont pas encore des mots, techniques,
au sens précis mais limité ; ce sont des mots familiers, au, sens
vague, maisriche'; agir "de son plein gré", c'est "faire exprès",
c'est agir " vo 1ont ie . "de.bon coeur", c'est aussi ê t re . " r e s po n- '
sable" deson acte, donc, s'il est mauvais, coupable ; agir
"malgré soi", c'est "ne pas faire exprès", c'est- agir "à; regret",
"à contre coeur", c'est être "irresponsable", d o.n c " in n o c e n t " (';25, 1
C'est à partir et sous l'influence de- .St
Thomas d'Aquin C26], que les traducteurs ont substitué la notion
é 1 a b o ré e d e volonté à l'expression toute rudimentaire du
"de son plein gré". Le caractère assez confus de -ce 1lé-ci ne -
permettait guère, en effet, une précision de la r e s p o ns.a b.i 1it é
morale, telle que la voulait les c a n o n i s t es'. Celle-ci- se fonde
largement sur le degré- de volonté' libre et consciente de l'indi
vidu C2 7 3 - •
C243 op. cit., p. 170.
[25] id.
(26] Somme théologique, La Justice, Q.'61, article ,3
[27] Cfr. infra, n°-s33 et 97. '
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Mais, pour bien comprendre le- sens et la portée
de la pensée d'Aristote, il importe de respecter le caractère
élémentaire des mots qu'il utilise. Ce n'est qu'au cours de
l'histoire que la volonté va prendre une portée plus précise et -
déterminante à propos du contrat. Il faut donc éviter, a ce
propos, de faire dire à ARISTQTE ce qu'en réalité il ne dit pas.
D'après cet auteur, "sera, fait de plein gré,- tout le monde en-
conviendra, l'acte dont le.principe est à 1'intérieur.du sujet,
et d'un sujet qui connaît- les conditions de fait dans lesquelles
s e'dérouleson, action" (28). •
• Ce qui n'est pas précisé, c'est la nature de-ce
principe intérieur requis pour qu'il s'agisse d'une action de.
plein gré, ni le degré de connaissance qu'elle implique. Toute
fois, il s'agissait certainement d'un niveau- très, limité puisqu un
animal pouvait lui aussi agir de son plein gré. Aristote diffé
renciait ' 1 ' acte fait de plein gré avec l'acte is.su d'un choix
délibéré. Prendre une décision, c'est plus qu'agir de son plein
gré :• "Pour commencer,- il saute aux yeux que, 1ors qu ' bn ,pre nd une
décision, on agit de son plein gré. Ce n'est pourtant pas une
seule et même chose que de prendre une décision et que d agir
de son plein, gré, mais 11 y a bien des cas. ou 1'on aglf de son '
plein gré sans pour autant prendre de.- décision... En e.ffet.. agir
de leur plein gré, les enfants et les animaux le peuvent tout
aussi bien que- l'homme i prendre une décision, non pas.'' C29l.
(.28) Eth. ' Nie . . L. III' 1 :i 1 1 a , 23-24.
( 2 93 Id . , .1111b,- B-8.,
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Les synallagmata eKousia sont, donc des actes
interhumains dont le caractère volontaire et conscient reste con
sidéré à un niveau t r è s . r e s t r e 1 n t . C.es éléments étaient.' peu
approfondis, parce qu'ils demeuraient accessoires. Ce ne sont que
des qualificatifs du concept de syna 11agma .
.i7. Ce qui, préoccupe ARISTOTE c'est la situation-
objective du synallagma, qui provoque une obligation dans un
rapport particulier entre deux personnes. Une telle situation
se présente lorsqu'il y -a un déplacement déséquilibré -de .biens-
d'unepersonneàl'autre.
Ces biens en cause sont entendus, dans le sens
le plus large : "ceux qui dépendent de la bonne et de la.mauvaise'
fortune" (3.Q], y compris le moindre mal qui' "de l'aveu unanime^
est d'une certaine façon unbien" [313, '.C'est
le déplacement, d'un ou de plusieurs de ces biens qui est -seul
•important et qui forme un synallagma, L ' e xi s t.e nc e •d ' une convention
n'est que secondaire à cet égard.
Inversement, d'ailleurs, il n'y a.pas de synal
lagma lors.qu'une convention n'implique aucun d é p 1a c e ment d e biens
Certes, nous- pourrions, aujourd'hui., considérer qu'un droit de,
créance est un bien-, et que les droits et o b 1 i g a t io n s r é s u 11 a n t
d'une convention peuvent constituer un changement dans la.situa
tion des parties, c ' est-à--d Ire un synallagma.. Rien ne permet
cependant d.'établir qu'une te.lle abs.traction ait été perçue par
ARISTOTE.
C,303 Eth.. Nie.,, L. V, 1129 b., 2-3,
C3^] Id . . 1129b, 8.
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Selon n. DESPDTOPaULOS" L-e fait seul de la
déclaration de volonté de part et d'autre, et de l'accord entre
ces- deux volontés déclarées, c'est-à-dire la conclusion du con
trat ou de la convention, ne semble pas avoir une, portée décisive
pour l'existence du synallagma respectif. Celle-ci ne se produit
que du fait de la prestation effectuéepar l'une des,, deux parties,
qui entraîne le déséquilibre entre 1es,situations de deux parties
contractantes ; ce déséquilibre étant la condition essentielle
de la réaction du juste,correctif, c'est-à-dire de la naissance
de l'obligation à le. réparer et à rétablir l'équilibre antérieur"
C-32:1.
•ansles rapports entre particuliers, la justice
•est le rétablissement;de l'équilibre qui aurait été perturbé.
C'est un juste correctif [510p6a)9 i koV ôiKaiov j évoque l'idée
de remède, de remise en état, de réparation C33].
18. Il faut considérer, dès lors, que c'est ce désé
quilibre, qui fait seul l'objet de l'attention d'Aristote.. Ce n'est
qu'accessoireTOent, pour préciser le champ d'application du' juste
corre:ctîf, qu'il divise les synallagmata en ceux qui sont "de
plein gré" et ceux qui sont "malgré soi" [34], '
C32 3 Dp. cit., p. 122,. D'après M. VILLEY, "la convention peut tenir
un office qui sans do.ute- n'est point négligeable r pourtant
•elle n ' es-t qu'un accident, qu'un accessoire dans l'échange
ce n ' es;t jamais elle qui, constitue l'essence du auvdXAayya"
CPréf ace . . . , op. cit'. , p . B] .
C33] Cfr. R.,A. GAUTHIER et J.Y,^ JOLIF, op . cit . , p . 358-359,
[.34r' Certes^ tous-, les synallagmata sont "de plein gré" dans le chef
de l'une des- parties,. Tous les exemples de synallagmata
établis "malgré soi." sont volontaires dans, le ch.ef de leurs
auteurs: au Tnême titre que: c e u x . é t a b.li s "de plein gré". C'est
dans:' le chef du partenaire de la re 1 a t io n • q,'u e l'e synallagma
es:t établi "de plein gré"- ou " ma 1 gr é -s o i " ,
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Comme pour la justice distribut1ve, ARISTOTE
reste réaliste et perçoit que les personnes doivent pouvoir gérer
leurs intérêts privés comme bon leur semble, sans devoir respec
ter un équilibre rigide ou objectif entre leurs prestations
réciproques.
Lorsque le synallagrna est établi.de plein gré
ARISTOTE considère que la convention fait la loi des parties et
détermine le juste correctif [35]. Ce n'est que dans le cas ou
l'une des parties manque fautivement à ses .enga gements, après que
l'autre ait effectué sa prestation, ,qu'e11e provoque un synallag-
ma akousia,. qui justifie l'application du juste, correctif par
rapport à. la norme. qu' est l'équilibr.e contractuel' (.36],
Si les conventions' ont force^de loi, ARISTOTE
en déduit qu'elles- sont nécessairement' justes., dans le sens
qu'elles sont "légales" r "il saute aux yeux que: to.utes les. choses-
légales sont justes en l'un des deux sens, de ce terme" C37].
ri en résulte que la justice, dans, son • sens •éga
litaire, ne s'applique, guère: aux • s y n a 1 lagma t a ekousia
.puisque, dans les conventions, les parties, déterminent elles-
mêmes l'équilibre entre la perte et le gain de cfi.acun ; "posséder
C35]' Cfr, C. DESPOTOPOULOS, oo. cit., p. 123 .: Cfr, s.upra, n° ,13,
(36] Cfr, J', TRICOT., qui aouligne que la j.uatlce. égalitaire-. .
a'appllque égalemant en cas de dol ou de fraude dans la
formation ou l'exécution d'un contrat C.op . clt , p, 237J.
(.37] E-t h.. Nie.,- L, V, 1129b.,' 12.„, Rappelons ici que le -juste, pour
. .'ARISTOTE, c'est ce qui légal ou égal. (Cfr. supra, n° 14].
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plus.qu'il nous revient,c'est ceque l'on.appelle faire un
gain, tandis que posséder moins qu'on' avait en commençant
c'est subir une perte. Ainsi en va-t-il dans l'achat et dans la
vente et dans toutes les autres opérations où la loi laisse aux
individus la possibilité de régler les termes del'échange...
Par conséquent, le juste dans le s rapports•qui ne
sont pas établis de plein gré c'est l'intermédiaire entre ce
que l'on peut appeler un gain et une- perte" [38] .
Puisque les parties sont libres de régler leurs
rapports comme bon leur semble, A-RISTOTE . ex c 1 u t- donc 1 •'i n J u s t i c e dans
les conventions En effet, dans, le" cas envisagé.-, on' ne subit rien
•qu 1 soit' contre notre souhait, si bien qu'on ne subit pa"s> une
injustice., du moins pas- en donnant à autrui la plus grande part ;
tout ce qu'on peut dire, c'est qu'on subit un doTnmage" C.39].
L'exemple, quédonne ARISTDTE es.t d ' ail leurs
p a rt le u 1 lè r e-men t éloquent :: ".celui qui donne ce qui lui. appar
tient, — comme Glaucus, au dire' d •'Homè r e-,- d o n n e à., Dlomède. "Des armes
d'or contre du bronze et le. prix de' cent boeufs- contre neuf" -
11 ne s:ub.lt pas .une Injustice" 1403 , '
Ce passage est com-menté avec jus.tes.se par M,
TRICOT r "Ce. qui .se passe dans les contrats, privés, confirme la
solution propos:ée r une partie qui consent de son plein gré à
un march.é désavantageux [.comme Glaucus traitant avec JDlomède] ne
[.38] !^, 1J32b,
C 39]. . 113Bb, 23-2-4.
C 40] • Id . , 1 1 3Bb, 9-10.
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peut pas se plaindre d'une injustice ; pour ' c e 1a-, i 1 faudrait
que l'autre partie' commette l'injustice en agissant contraire
ment à la volonté de son partenaire" (4.1].
ARISTOTE .considère donc que les parties à une
convention déterminent elles-mêmes ce qui est légal et. donc
juste. Aussi ne développe-t-ilpas davantage sa pensée à cet
égard, puisque 1es principes'de la justice corrective n'y trouvent
pas à s ' app.l iqùer • • , sauf en . cas d'inexécution ou de
fraude (42- ] .
19. Nous pouvons donc pe r c e vo i r net t eme n t 1 ' é.cart con
sidérable qui sépare le ouvaXÀaYl-ia no t r e •c o nt rat .
Ce qui est dégagé de manière générale, par
ARISTOTE, c'est la naissance d'une obligation, par l'application
du juste. correctif, dès qu'il y a un dépi acement déséqui1ibré de
bien(s], sans préjudice de la liberté des parties à modaliser et
àpréciserlesdonnéesdel'échange.
L'obligation n'est pas encore considérée abstrai
tement comme la finalité d'un accord, d'une convention. L'aspect
subjectif reste tout à fait accessoire. Ainsi dans 1 e
ÈKOtjaTOV- ' ARISTOTE ne r e t i ent. que . des ' co ns ent eme nt s élémentaires,
sans une analyse approfondie de la, volonté.
(41] Op. cit.', p . 260.
(42] I^, p. 237.
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Seule est prise en considération, la situation
objective d'un rapport entre deux personnes, qui peutdonner
naissance, à une obligation " s y na 11 agma t i qu e " . ARISTOTE exprime
ainsi un point de vue conforme au sens du juste et au fondement
d'une action juridique;, dans la société grecque.
La traduction de cnjvdAAayyct • par le mot contractus
dans la langue latine va correspondre à une nouvelle étape dans
l'évolutiondu concept.
- n LE CONTRACTUS DU DROIT RQTIAIN CLASSIQUE. ''
20. Le mot contractus n'apparaît, dans la littérature
juridique romaine, qu'au début de l'Empire. La plusa.ncienne
référence est attribuée a-un juriste nommé LABEON, décédé en
l'an 22 de notre -ère (1 ]. Mais, le mot paraît encore igncré par
la plupart des auteurs de cette époque C2], durant laquelle le
droit privé ne connaît, dans la catégorie des liens personnels,
que des obligations naissant des délits ou de diverses opérations
typiques, éventuellement complétées ou précisées par des pactes
adjoints.
(1 ) Ml PTFN, Digeste . 50 , 1 B , 1 9
C2) Il est intéressant de noter que ni César [101 ACN- 44 ACN],
ni Virgile [70ACN - 19 ACNK ni Horace (65 ACN -.8 ACN], ni
Tite-Live (64 ACN - 10 PCNJ, ni Ovide (47 ACN IBRCN], ne
font usage du m^ot contractus dans leurs écrits' Ccfr. S.E'.
WUNNER, Contractus. Kc51n, 1964, p. 29 et suivantes).
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Les premières utilisations du mot contractus, .
dans la littérature- non juridique, le font apparaître comme un
dérivé du verbe contrahere qui était d'un usage répandu (3].
VARRON (116 ACN - 27 ACN] emploie le mot contractus dans un
passage où il évoque la grappe de raisins qui mûrit "quod
colore mutato et- contractu acinorum" (lors du changement de
couleur et du resserrement des,raisins]" (4]. VITRUVIUS Cler s.
ACN] emploie le terme à propos de la réduction d'une poutre :
"contractu a capite in latitudine" (la.réduction d'une poutre
dans la longueur] (5]. Dans un texte attribué par QUINTILIEN à
CICERQN (106- ACN - 43 ACN), le.mot. contractus est utilisé pour
exprimer la réalisation, considérée globalement, de plusieurs
choses "dicam quae acta slnt ante Ipsum rel contractum, d1cam quae
in re ipsa, dicam quae postea" (je dirai ce qui précéda l'origine
même de l'affaire, je dirai ce qui concerne 1'affaire même,
jedirai'cequil'a suivie] (6].'
L'analyse'du verbe contrahere permet de mettre
mieux en évidence le sens et la portée du mot c.on t r a c t u s, lors
de son introductiondansla langue latine au premiersiècle
avantnotreère.
Le sens fondamental de contrahere n'évoque nulle--
ment, à l'origine, l'idée particulière de conclure un contrat. Il
s'agit d'un mot composé du préfixe "con" et du verbe "trahere".
(3] Cfr. S.E-. WUNNER, op . clt . , p.,3.à 28.
(4] De rerum rusticarum, 1-, 68 (Trad.' llb.) ( cité par WUNNER, op. clt, p 31).
( 5 ) De architectura, X, 15, 5 (Trad. lib.) (cité par WUNNER, op. cit., p. 31).
(6) De Institutione oratorla, IV, 2, 49 (Trad. lib .] (cité par WUNNER,
op. cit., p. 31].
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Le. verbe trahere, traduit gé.néralement par tirer,
évoque une action de déplacement. Le préfixe "con" a', pour sa
part, un double sens. Il évoque, à la fois une diminution et une
conjonction(Bbis].
D'une part,, du point de vue diminutif, le .verbe
contrahereévoque l'action de réduire, de resserrer, de diminuer
l'étendue d'un objet vaste. Le mot contractera encore ce sens
•aujourd'hui : c'est le contraire de dilater.. D'autre, part, le
point de vue conjonctif met l'accent sur le rapprochement ou le
rassemblement d'objets distincts ou espacés,. Le,mouvement de
traction du verbe contrahere opère, en fait-, dans les deux sens" ;
il réduit l'espace existant entre des choses ,(,sens diminutif0 en ,
même temps qu'il les rassemble .[sens, conjonctif].- C'est ainsi
que VELLElUS (19 ACN - 31 PCN] écrit que César "contractas
emptionibus compluresdomos" (contracta les achats de plusieurs
m a i s o n s ] ( 7 ) .
S'appliquant aux relations humaines,, 1 'usage du-
verbe contrahere, se justifiait chaque fois- qu'un acte ou .un fait
mettait des personnes en relation en les rapprochant (aspect
diminutif] pour établir entre elles un lien (aspect conjonctif](7bis
C'est dans ce sens que CICERON (83 et LI\/IUS.(9] écrivent que
l'on contracte une amitié ("amicitiam contrahere"] ., Dn peut aussi
contracter une .relation d'affaires, un negotium' (10], et même.
(B bis]. Cfr. S. E. WUNNER, op. cit., p. 10 à 25 • • '
(7 ] Ad n. Vicinium libri duo, 2, 8 1, 3. Le sens conjonctif est
parfois renforcé comme dans l'expression "in unum .contrahere"
(Cfr. DVIDE, Remèdes d'amour, 424 et Fastes, 4, 97] (Trad. lib.]
(cités par S.E. WUNNER, op. cit., p. 16],(7 bis ]" Contrahere c'est tout simplement ra s s em b 1 er " ( J-. BAR MAN N,
Pacta sunt servanda. Considérations sur l'histoire du contrat
consensuel , Rev. Dr, Comp., 1961, p.- 26].
Laelius, Pro amicitia, 24 et 48.(cité par. S.E; WUNNER, op. cit., p.17].
(9] Historiarum, 7, 30, 2 [cité par S.E. WUNNER, op. cit., p. 17]
[10] CICERDN, De officiis, 2, ;40, et Scaur., 18 (cités par.
S . E.. WUNNbK,. op. cit., p. 16-17-19] . '
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comme l'attestent les écrits des juristes eux-mêmes, un crime
C11], un délit [12} ou une fraude [13]. C'est conformément au
sensnormal et répandu du verbe contrahere, que GAIUS peut dire que
l'on contracte des obligations [14].
21, Mais, si on- peut contracter' une -obligation,
plusieurs obligations peuvent- aus si être contractées - ensemb1e,
dans un lien d'interdépendance. Contracter une obligation, c'est"
établir un lien entre deux personnes. Mais, on-peutaussi con
tracter une opération qui elle-même contracte et'met en relation,
dans un ensemb1e, , p1usieurs obligations. Le verbe contra here
était ainsi susceptible d'une double portée' en droit positif.
Au début de 1 ''Empire', . le s o b 1 igat io n s d e droât
civil strict naissent soit d'un délit, soit d'un-mode formel
re, verbis oulitteris. Mais, en dehors de ces obligations d'ori
gine formaliste, le préteur accordait, néanmoins, une action de
bonne foi [iudicia bonae fidei] pour quelques opérations typiques
où l'obligation ne naissait pas d'une formemais de l'existence
d'une obligation réciproque •formant avec la première un negotium
etluiservant decause-ClS].
d1] ULPIEN, Dig • 12, 5, 2 - 2 j 29, 5, 3, 4 ; 39, 4, 14 ; PAUL,
Dig 22, 4, 3 ; PAPINIEN, Dig. 39, 5, 31, 4 ; 48, 2,. 22 ;
MDDESTIN, Dig . 48, 2, 20.
[12] PAPINIEN,. Dig . 1, 3, 1.
[13], PAPINIEN, Dig . 39, 4, 8. ^
[14] Institutes ,111,89.
[15] A.E. GIFFARD et R. VILLERS, Droit romain et ancien droit
français [Obligations], 4èm.e éd., Paris-, 1-97B', .n° 25 , 26 ,
73, etc .
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Chaque opération' formait économiquement un nego-
tium unique, mais n'était pas reçue comme telle^ dans le droit
positif, qui ne connaissait que des obligations, des actions
ou des exceptions. Il y avait 1'emptio-venditio [achat-vente]
pour laquelle le préteur accordait uneactio empti à l'acheteur,
sanctionnant les obligations du vendeur, et uneactio venditi,
au vendeur, sanctionnant les obligations réciproques de l'ache
teur. Il y avait aussi l'a 1 o c a t i o - c o n d u c t i o C1 o c a t i o n - p r i s e . à
bail] dontles. obligations, étaient sancionnées par l'actio
locati et l'actio conducti j la societas (société] pour laquelle
les. associés disposaient l'un' à l'égard de l'autrs d'une actio
pro socio ; et, enfin, le mandatum (mandat], dont les obligations
étaient • sanctionnées par l'actio mandati directa et l'actio
mandati contraria (16] .
Ces opérations étaient "synallagmatiques"dansla
mesure où les obligations se servaient réciproquement de cause.
La facu1té d'abstraction des juristes romains leur permettait
d'aller au-delà de la pensée aristotélicienne. • Lé déplacement, de
biens, qui, dans un s y n a 11 a gma , . e s t le juste correctif, d'un dé
placement- corrélatif préalable est désormais appliqué aux obli
gations elles-mêmes et plus seulement aux choses ou aux presta
tions. Dans les quatre opérations typiques précitées, les parties
disposaient d'une action avant le moindre déplacement concret,
en manière telle, que le synallagma se fondait uniquement sur un
déplacement juridique. Ainsi, l'action du- vendeur contre l'ache
teur n'exigeait pas la livraison préalable de l'objet Vendu, mais
(16] Cfr.. A.E. GIFFARD et R. VILLERS, op. cit., n°s 65 à 135.
55 .
se fondait sur la créance "transférée" à l'acheteur qui lui per
mettait d'exiger cette livraison. La" formation du droit de créance
de l'acheteur modifiait le rapport de fortune entre^ les parties
et justifiait le juste correctif de l'action du vendeur. Les
obligations'de l'achat-vente, du loùage-prise à bail, de laso-
ciété' et du mandat se fondaient uniquement sur ce synallagma
abstrait (17].
22. C'est à leur propos, que LÂBEO.N fit, le premier,
usage du mo t " c o n t r a o t u s " ,. substantif tiré du verbe contrahere :
"Labeo libre primo p r a e t o ri s u r b a n i définit, quod quaedam.
agantur, quaedam- gerantur, quaedam contrahantun;,,et-actu.m-qu,idem
verbum generale esse, sive verbis sive re.agatur, ut in stipu-
latione vel numeratione : oontractum autem ultro;citroque
0 b 1 i ga t i 0 n em , quod Graeci « vocant, ve 1 u t i • emp t i o n em
Ve n d i t i 0 n em , 10 c a t io n ém c o n d u c ti o n em; ,, s o c i e t a t em. : g e s t um rem
significare sine verbis factam" . CLab.éon définit dans le premier
livre du préteur urbain enquoi certaines choses sont faites,
certaines choses sont passées',: certaines autres sont contractées.
Et l'acte est un mot général, q.u ' on agisse soit par paroles, soit
par la remise d'une chose, comme dans la stipulation ou le
paiement. Le contractus, de so.n côté, c'est l'obligation de
part et d'autre, ce que les Gre'cS' a p p e 11 e n t sy n a 11 a gma , par
exemple 1'achat-vente, la 1 ocation-prise à bail, la société :
Le geste signifie une chose faite, sans paroles] [18].'
(17] Cfr. G. RGUHETTE, op. cit., n° 29.
'[18 ] Dig . 50, .16, 19- (Trad. lib.
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Il s'agit là.de la plus ancienne référence juri-
dique du .mot contractus'. L'usage nouveau de ce mot e-xpl.ique pour
quoi LABEON a 'cru devoir faire référence au synallagma des Grecs,
probablement mieux connu . des Romains érudits que ce contractus
au sens encore vague et imprécis. Ce synallagma évoquait la contre
partie d'une obligation, son juste correctif, au sens aristo
télicien, ou sa cause finale objective (19].
En dehors, des c o n t r a c t u s , t y p i q u e s me n t i o n n é s par
LABEQN, le préteur conféra également des actions praescriptis
verbis pour des accords innommés syna 11 agmatiques, lorsque l'une
des parties avait déjà exécuté sa prestation. ARISTON, à la
fin du 1er siècle de notre ère, y a appliqué également le terme
contractus, comme le rapporte ULPIEN j "Sed et si .in alium con
tra et um r.es non" transeat, subsit tamen causa ; elegante.r Aristo-
Celso respondit, esse ob1igationem : utputa, dedi tibi rem ut•
mihi aliam dares, dediut aliquid facias, hoc j-i.-, id
est, contractum esse, et hincnasci civilemobligationem-...
civilem incerti actionem, id est, praescriptis verbis'sufficere :
esse enim contractum, quod Aristo •/-J dicit, unde haec
nascitur actio". Criais si, par ailleurs, on ne convient pas par
un contractus, mais qu'il subsiste pourtant unecausBi Ariston
a répondu fort justement à Celse qu'il y a une obligation ;
par exemple, je t'ai donné une chose pour que tum ' en donnes une
autre, ou je te l'ai donnée pour que tu fasses que1que chose,
il y a ici un synallagma, c'est-à-dire un contractus d'où naît
Une - obligation ci v.i le ... : il y a une action civile, dont, l'objet
(19] Cfr..N. GQMAA, op. cit., p. 54, note 148.
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n'est pas certain, c ' e s t - à - d i r e . u n e action praescript'i s ^ =
il y-, a en effet un contractus qu'Ariston appelle synallagma,
d'où naît une action] (20].
Enfin, dans la même optique des opérations synalla-
gmatiques, PEDIUS, au second siècle de notre ère, mit en évidence
l'origine conventionnelle du contractus.. D'après ULPIEN, "ut
eleganter dicat Pedius, nullum esse contractum, n u 11 am-- o b l,i ga t i o nem
quae non habeat in se conventionem" .[comme le dit avec justesse
Pedius, il n'y a pas, de contrat, ni d ' ob 1 igation ,, qui n'implique
une convention] (211. Il est patent que PEDIUS ne vise pas ici
les obligations dé1ictue11es.
Si d.ans le langage commun, et dans le sens origi
naire du mot, on peut contracter un délit, les juristes romains
considèrent, par contre,' qu'on ne contracte pas une,obligation
délictuelle. Celui qui. commet le délit établit un lien avec sa
victime mais ne contracte aucune obligation, dans .la mesure où
son acte n'a. pas- cette finalité. L'obligation résulte de la loi,,,
du droit positif. Dans le sens premier du verbe contrahere, on
peut dire que c'est la loi qui contracte l'obligation entre l'au
teur du délit et sa victime. Aussi, dans la littérature latine,
le mot contractus n'est pas appliqué aux obligations délictuelles.
(• 2 1 b i s ) .
(20} Dig . , 2, 14,- 7, 2 (Trad. lib'.].
(21) Dig . , 2, 14, 1, 3 (Trad. lib.].
(21 bis] Cfr. S.E. WUNNER, op. cit., p. 29 et suiV'
sa.
23. Les obligations n'étaient donc "contractées"
que par un mode formel Cre, verbis,,ou litteris] ou par une
opération consensuelle syna 11 agmatique . LABEON, ARISTON . et
PEDIUS semblent réserver le motcontractus aux actes de cette
dernière catégorie. Mais, le fait que l'on contractait aussi
des obligations re, verbis ou litteris exp1ique probab1ement
l'opiniondeGAIUS [110 PCN - 180 PCN] quiapplique .au droit
romain, la bipartitiondes synallagmata ekousia et akousia par
ARISTQTE [22] .
"Nunc transeamus ad obligationes. Quarum.summa
divisio in duas species diducitur : omnis enim obligatio- vel ex
contractu nascitur vel ex delicto. Et prius videamus de his,
quae ex contractu nascuntur, harum autem quattuor généra sunt :
aut re contrahitur obligatio aut verbis a.ut litteris aut consensu".
(Maintenant, passons à l'examen des obligations. Elles comportent'
une division principale en deux espèces : en effet-, toute obliga-,
fion naît soit d'un contractus, soit d'un,délit. ; Et nous voyons
premièrement que, parmi celles qui naissent d'un contractus,
elles sont aussi de q u a t r e . ge n r e s : soit que' l'obligation' soit
contractée re, soit verbis, soit litteris, soit consensu] (23).
La "summa divisio" de GAIUS, plus pédagogue'. . que
jurisconsulte, était une généralisation théorique critiquab1e,dans
la mesureoù certaines obligations qui' nais s aient re, comme en cas de
conductio indebiti (paiement indu], ne sont pas "contractées",
en réalité. Dans ce dernier cas, les parties ne cherchent pas à
établir un lien, il s'agit,, au contraire, de. remettre les. choses
(22] Cfr. G. RDUHETTE, op. ' cit. , n° 7, . p. 97; n° 42, p. 197, et
n° 54, p. 237.
(23] Institutes , III, 88 -89 (Trad. lib.].
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dans leur pristin état, éventuellement de.manière impérative,
GAIUS en était bien conscient C24).
Aussi maintient-il sa distinction principale à
un niveau théorique et pédagogique, "Prius", c'est-à-dire en
premier lieu, GAIUS considère que parmi les obligations "ex
contractu", il y a quatre genres : re,verbis. litteris ou
consensu. Les obligations pouvaient naître par la remise
d'une chose (re], par le prononcé de formules s•1enne11es(verbis ) ,
par une inscription (litteris] ou par une échange de consentements
(consensu]. Telle était la réalité du droit appliqué.
Il ne s'agissait nullement de modes de formation
laissés à l'autonomie de la volonté desparties, mais de modes
formels ou typiques ouvrant des actions à leurs bénéficiaires
dans le cadre strict du droit civil ou par l'édit du préteur.
Une convention était, par elle-même, impuissante à créer un lien
de droit (.25 ] .
Même lorsque 1'ob1igation est contractée "consensu",
il s'agit dncore d'une obligation qu'on peut qualifier de formel
le. En effet, l'obiigationqui naît consensu est celle qui
se rattache à quatre opérations typiques bien déterminées,
•rie type préétabli, c'est encore une forme • (26].
M. RDUHETTE en-, a conclu, avec justesse, que le contrat,
n'est pas une catégorie ju-ridique du droit romain (27]. Il
n'est donc pas étonnant qu'on ne retrouve, dans lestextes de
la littérature juridique classique, aucune définition du
(2.4] id . III, 91 .
(2 5] Cfr. P.F. GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, 8 è m e
éd. revue par F. SENN, p. 461..
(2 6] Les Instituts s de GAIUS rappellent ce que nous avons déjà
considéré : "Les obligations naissent consensu en cas d'achat
vente, de .1oc a t i d n - p r i s e à bail, de société, de mandat [111,135].
(27]. Cfr. G. RGUHETTE, op • cit . , . n ° "S 1 , p. leij'.n" 74, p. 29 7; et
n° 75 , p . 300-1 . • '
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contractas (283. Seules importent, aux juriconsultes, les
obligations et les actions.
Cela n'a pas empêché GAIUS de superposer aux
concepts et aux genres d.'obligation la distinction théorique
fondamentale d'ARISTOTE en faisant du contractus l'équivalent
du auvdA.XaYyct ÈKotiaici . Mais, cette d i s t i n et io n r e s t e en
dehors du droit positif (29]. Le jurisconsulte romain neseï
préoccupe ^pasidu.contractus.dans la pratique dn droit, mais seule
ment des' obligations, et des moyens spécifiques de les- faire-
naîtreenobtenantuneaction.
24. La bipartition principale de GAIUS fut nuancée
ultérieurement dans les Res Cottidianae, • par l'adjonction d'une
catégorie intermédiaire, les variae causarum figurae :
"obligatione aut ex contractu nàscuntur aut ex'maleficio a ut
proprio quodam iure ex variis causarum figuris" (les obligations
naissent soit d'un contrat soit d'une malfaisance soit' de
quelques causes particulières de droit] (30]. Le contractas
apparaît alors comme un acte bilatéral créateur d'obligations
(28] id. , n° 72, .p. 290 et n° 76, p. 301 -302 j cfr. également
G. LEPOINTE et R. MONIER, Les obligations en droit romain
et dans l'ancien droit français, Paris, 1954, p. 181.
(2.9] C'est dans ce sens qu'il faut comprendre, n o u s. se mb 1 e - t - i 1,
l'illogisme apparent du texte de GAIUS, qui,- après avoir
divisé les obligations en deux espèces, divise l'espèce-
contractuelle en quatre genres. Le droit romain ne connaît
que des obligations qui ae divisent "prius" en plusieurs
genres-distincts. La division des obligations en contrats
et délits est une subdivision qui ne se situe plus en droit
positif, mais sur un plan que nous pouvons qualifier de
pédagogique' (cf-, à ce propos, F. DE VISSCHER, Etudes de droit'
Romain, ParIs, -Siréy, 1931, p. 267 à '279 ; A. de la CHEVALERIE
Observations sur la classification des o b l'iga 11 o n s c h e z Gaius,
Rev .'Int .• DrAntiquité 1 9 52 , p. 379 à- 364 ; G. ROUHETTE,
00 - oit. . n° 55, p. 239 à 245 ) .
(30] Dig., 44, 7, 1 (Trad. lib.].
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et c'est ainsi que THEOPHILE, j uri s t e b;yz an^t i n du début du
Vlème siècle de notre ère, a défini le synallagma comme . étant
l'accord et le consentement de deux ou plusieurs personnes pour
constituer une obligation et afin que l'une soit rendue débi
trice de l'autre (315,
Jusqu'à la fin de 1'Empire •romain . d'Occident, le
droit romain ne connaît cependant, que des actions typiques par
rapport auxquelles la définition du contractus ne présente pas
un intérêt comme telle, puisqu'il ne d'agit pas d'une catégorie
spécifiquBdudroitpositifC32].
25., A ce stade de 1-'h i s t oi r e , le c.ontractus apparaît
donc comme une simple notion, de- valeur théorique ou pédagogique-,
qui se caractérise par la formation conventionnelle d'une obli
gation. Si le concept met en oeuvre diverses règles morales
dont le respect de la parole donnéeet l'exigence de bonne-foi,
il ne fait 1,'objet d'aucune disposition juridique particulière :
celles-ci ne régissent le contractus que de .manière indirecte
soit, de manière plus générale, par la catégorie des actes juri
diques, soit de manière plus particulière, par les diverses
opérations formelles ou typiques, voire sur le plan de la respon
sabilité délictuelle.
(31] Cfr. su-bra, h° 11-, note' (41.
) :
(32) Cf. G. ROUHETTE, op. cit., n°s 7B à 83, p. 301 à 320-1
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III.- LA CONVENTION, OBLIGATOIRE COMME EFFET DE
LA .PROMESSE DANS L'ANCIEN DROIT.
26. La notion de contractas ne se développe guère au
Moyen-Age. En droit franc, comme en droit romain, ce qui prévaut,
c'est l'obligation C1]. Les actes bilatéraux se réduisent.à
quelques opérations typiques, réelles ou formelles' C2]. La
perspective reste donc unilatérale (quand un individu est-il
obligé ?] et formaliste (une simple parole n'engage pas juridi
quement ] .
Sous l'influencedes canonistes, d'abord, puis des
juristes de l'Ecole de- Droit Naturel - ensuite, le' droit; privé
a connu un double revirement. Le premier tournant fut l'abandon
progressif du formalisme, sous l'impulsion de l'exigence morale
du respect de la parole donnée. Le second tournant prolongea •
l'ef.fet.de cette revalorisation de la simple promesse par l'aban-'
don de la perspective- unilatérale, à.laque.Ile fut substituée une
analyse plus approfondie de ladite promesse, qui n.'acquiert une
véritable force obligatoire que si elle est acceptée par son bénéficiaire.
Ces deux étapes nous apparaissent comme décisives
pour la naissance du concept du contrat, consacré par le Code
Napoléon,en 1804.
C1] D'après J. B'RISSAUD, "Le très ancien droit ne connaît que
des obligations ex de licto . Même l'obligation, qui ne naît pas
d'un véritable délit présente les caractères de l'obligation .
délictuelle j ainsi quand elle procède d'un, contrat, le
débiteur qui n'accomplit point son engagement est tenu pour
coupable j on considère comme- un délit, l'inexécution de
l'obligation" (Manueld'histoire du dro1t privé, Paris,
1 9 3 5 , p . 3 g 8 ] .•
(2] J. GILISSEN, Introduction historique au droit, Bruxelles,
Bruylant, 1979, t. III, pp. 841-642.
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1 , L'abandon progressif du formalisme.
27, L'influence du droit canon, sur la nouvelle
orientation de la réglementation juridique .des actes prives, est
le résultat d'un basculement exceptionnel du droit, au Moyen-Age,
des mains du pouvoir temporel à celles du pouvoir religieux. On
en trouve l'explication principale dans le fait que l'affaiblis
sement du pouvoir central, à l'époqueféodale, a coïncidé avec
une expansion considérable du christianisme et un renforcement
structurel de l'Eglise Catho1ique•Romaine. (1).
Pendant plusieurs siècles, ledroitfut domi
né par des théologiens. Simultanément, maîtres de la science
juridique et de la loi morale religieuse, dans la société chris
tianisée de l'époque, les canonistes- ont assuré ainsi une conjonc
tion unique dans l'histoire de nos régions .C2].'
Ni dans, la société grecque, ni dans la société
romaine, ni dans notre société contemporaine, nous ne retrouvons
une telle confusion entre le droit et la morale. Certes, les
moralistes, les philosophes, les théo1ogiens,et autres penseurs,
ont toujours influencé le droit, mais en laissant normalement
sa maîtrise scientifique et l'affinement de l'instrument juridique
aux juristes, ou, du moins, aux magistrats et aux praticiens laïcs
[1] Cfr. M. ARQNDEL, J. BOUILLON, J. LE GOFF et J. RUDEL, Rome
et le rioyen Age jusqu'en 1328 , Paris, Bordas, 19 64, p. 190
à 192 ; J.-P. ROYER, L'Eglise et le Royaume de France au
XlVème siècle d'après le "Songe du Vergier" et la jurispru
dence du Parlement, Paris, L.G.D.J., 1969, p. 171.
(2} Il semble qu.'une telle conjonction pourrait réapparaître dans
le régime islamique de l'Imam Khomeiny, en Iran. Mais, il
.est encore trop tôt pour y déceler' une véritable science
juridiquedominée pardes théologiens juristes, à l'instar
de ce que le christianisme a connu au Moyen Age.
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En principe, le droit, en tant que science
des règles qui régissent les relations sociales et l'ordonnan
cement de la société, est l'affaire du pouvoir temporel et
non du pouvoir religieux.
Dès lors, si nous voulons comp.rendre l'in
fluence qu'a exercée 1'Eglise sur le droit positif, nous devons
mettre clairement en, évidence le spécificité de son optique.'
Ce que l'Eglise recherche, c'est le salut et la sanctification
des personnes [3].- A cette fin, elle entend détailler et expli
citer les commandements•divins envers les individus. 'Le droit
canon, qui se préoccupe des âmes, apparaît donc personnaliste,
par opposition au droit de l'Etat qui, paressence, est- princi
palement collectiviste, dans la mesure où il se préoccupe surtout
des rapports sociaux et du bien commun. ' ,
Dans cette optique, le droit canon n'a pas
manifesté, pour les conventions, qui sont des rapports sociaux,
un intérêt plus grand que le droit romain. riais> dans ce domaine
ce qui préoccupe l'Eglise, de tout temps, c'est le respect des
promesses, carie manquement à une parole donnée est un péché
C4 !) . Sur un plan moral, philosophique ou religieux, ce point
de vue n'est ni original, ni neuf. Dn ne peut concevoir une
morale, même laïque,, qui ne considère pas comme une faute ou
G3) Cette mission fut clairement donnée par le Seigneuret ses
apôtres :• cfr., dans la Bible, Mt . 28, 1 9 -.2 G ; l^c. 16, 15-16
Ao . 2, 4 7 j 13, 47- ; 1 Thess. 4, 3-7"; Héb . 12, 14 ,•
1 J n. 3, 6-9 ... etc.
(4] Tel était déjà l'enseignement de noïse : "Si un homme fait
un voeu au Seigneur ou s'engage par serment à s'imposer une.
obligation, il ne violera point sa parole, il exécutera
tout engagement qu'il aura pris" [ Nombres , 30, 3' - Trad.
Maredsous] ou de Salomon : "Nieux vaut ne point faire,de.
voeu que de promettre et de ne pas tenir sa promesse. Ne
-permets pas à ta bouche de faire pécher ta chair et ne .dis
pas au prêtre que ce n'était qu'une inadvertance, de peur-
que lé Seigneur ne s'irrite" [ Ec c 1 é s i a s t e ,. 5, 4-5 - Trad.
Maredsous] . Cf. dans le Nouveau Testament, Ht. 5 , 33 à 37- :
rit^ 23, 16-22 ; Jcq . 5, 12, etc...
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un comportement condamnable, un manquement à une parole donnée,
en l'absence de toute circonstance justificativeparticulière
C5] . .
L'influence de l'Eglise, dans le droit posi
tif, concerne donc moins le fond de son' contenu moral, partagé
de tout temps par les philosophes et les moralistes, que la
traduction de cette morale en textes de droit.
D'abord réservé aux clercs et aux fidèles,
dans un usage- ecclésiastique interne, le droit canona ensuite
reçu une audience généralisée dans la pratique du. droit, en rai
son de l'a puissance et de l'organisation extraordinaire du pou
voir religieux au Moyen-Age, particulièrement en matière judiciai
re , à une époque de démembrement du .pouvoir temporel (B] .
28. Se situant dans une perspective morale et
religieuse, les canonistes ne considèrent la forme ou la solenni
té que comme un accessoire de la simple promesse, qui suffit à
engager le promettant., en conscience . Ils ne s'intéressent pas
directement à la convention, qui-concerne les tiers' et des rap
ports sociaux, mais à la promesse, acte unilatéral, qui occa
sionne un péché, si elle n'est pas tenue.
Ce péché fut considéré comme mortel, si l'en
gagement avait fait l'objet d'un serment. Or, celui qui persé
vérait" en état de.péché, mortel devenait hérétique, ce-qui
C5] Cfr. supra , n° 13.
(6] Cfr. infra, n° 28, note [11).
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permettait au pouvoir ecclésiastique de demander son arrestation
aupouvoirséculier(7}.
Les tiers, y compris le créancier de la promesse,
disposaient, pour le bien et dans l'intérêt du pécheur, d'une
imploratip officii iudicis. .11 s'agissait d'une action intro-
duite devant un tribunal ecclésiastique pour rechercher le repen
tir du fautif (8], L'exécution forcée de l'obligation n'en
était qu'uneffet indirect.
Cette pratique de 1'imp1oratio. renvers a le point
de vue romani s t e,selon lequel il n'y a •. d'o-b ligation, juridique
que s'il y a une action. Pour les canonistes-, toute obligation
donne une action, dès l'instant où le manquement constitue un
péché. Dans son commentaire' du décret de GRATIEN, TEUTOIMICUS ren
versa l'adage latin "Ex nudo pacto actio non nascitur" pour lui
substituer le principe "Ex nudo pacto, actio.. nascitur". ( ;9 ] .
Toute promesse doit être tenue, sous la- seule
réserve qu'elle soit licite' ClD), mais indépendamment de tout
(7] Cfr. A. LEFEBVR£-TEILLARD, Les officialités à la veille du
concile de Trente, Paris, L.G.D.J., 1 973, p. 122 et 224..
(a) Cfr.. G. ROUHETTE, op. cit., n° 191, p. 585.
[ glCfr. J. GILISSEN, op. cit., .p. 644-645 ; G. ROUHETTE, op. cit.,
n° 191, p. 586. D'"ap.rès HUGGUCID, Juriste canoniste du Xllème
s., ",Peccaret enim quis nisi nudum. pactum observaret honestum",
(cité par A. LEFEBVRE-TEILLARD, op. cit. , p. 225 ). Pour l'op
position entre l,e principe canonique et le très ancien droit
français; cfr. F.SPIËS, De l'observation des simples conven
tions en droit canonique.. Etude suivie de quelques recherches
concernant 1 ' inf1uence du principe canonique de l'observation
des simp les . conventions sur le droit coutumier français, Paris,
1 928 , p . 205 . ,
( ICÎCfr. notamment A. ESflEIN, Cours élémentaire d'histoire du droit
français, 3ème éd., Paris, 189 8 , p. 651 j A. LEFEBVRE-TE ILLARD,
op • cit . , p. 227 ; J. BRISSAUD,.. op . cit . , p. 452.
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formalisme. De ce principe au consensualisme, il n'y avait qu'un
pas, dans la mesure où les conventions sont l'échange d'une ou
de plusieurs promesses réciproques.
Le droit canon, élaboré sur cette base, pénétra
le droit positif par l'intermédiaire des juridictions ecclésias
tiques,qui eurent un rôle décisif dans l'évolution- du droit pri
vé au Moyen-Age[11].
C11] Chargées de résoudre les conflits entre chrétiens, les offi-
cialités. eurent rapideme.nt une compétence généralisée, à la
mesure de la pénétration totale du christianisme dans la
société. Elles se sont fortifiées au .déclin, du pouvoir
royal à l'époque franque et sous le régime des premiers rois
Capétiens (Cfr. J . P ROYER, op. cit., et A. LEFEBVRE-JEILLARD,
op. cit.] .
• Ces -of f icialités f o n c t io n n a le n t a v e c 1-a puissan.ce d'une
institution judiciaire au civil et au pénal. Dis posant de
sergents et même de prisons, ces juridictions d'Eglise
avaient"un pouvoir de saisiedes biens et de prise decorps
sur les clercs (Cfr. J.P. ROYER, op. cit., p. 75 et' 247 j
A. LEFEBVRE-TEILLARD, op• cit • , p. 421. Par rapport aux
laïcs, elles ne disposaient que de la seule sanction d'excom
munication, mais celle-ci était loin d'être purement abstrai
te. L'excommunié, qui persévérait dans son état, était consi
déré comme un hérétique, dont l'arrestation pouvait être
demandée de ce chef au pouvoir séculier [Cfr. A. LEFEBRE-
TEILLARD, op. cit., p. 6Q, 122 et 223].
Certes, en principe, .les officialités n'avaient de compé
tence qu'en matière spirituelle. Mais cet obstacle au déve
loppement de leur influence fut levé par deux pratiques qui
se généralisèrent, au Moyen-Age, en matière conventionnelle :
les clauses de nisi et le serment.
A une époque où l'usage du serment était encore interdit
par l'Eglise, la clause de nisi• stipu1 ait l'excommunication
du cocontractant défaillant., ce qui permettait le recours
aux officialités en cas d'inexécution. Ultérieurement, le
serment, dès qu'il fut toléré, devint une autre voie d'ac
cès aisée aux juridictions ecclésiastiques, car le manque
ment à un serment était tenu pour un péché mortel (Cfr.
J..P. ROYER, op. cit., p.,171 à 197].
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Les principes canoniques inspirèrent largement
la rédaction des coutumes [.12]. En outre, du XlIIème au XVIIème
siècle, le droit canon fut le seul à être enseigné à l'Universi
té de Paris, pour assurer la formation des^ juristes, sur base des
recueils réputés de GRATIEIM et de LOMBARD [13). Aussi, lorsque
les tribunaux laïques ont repris leur position dominante par •
rapport aux tribunaux d'Eglise, à la fin du' XlIIème- siècle, [14], les.
mêmes principes continuèrent à être appliqués [15].
C'est, à nouveau dans une optique laïque, que
l'Ecole dedroit naturel, principalement représentée par GROTIUS
[1583-1645], prolongea l'oeuvre des canonistes en précisant la
portée' conventionnelle de la promesse obligatoire'.
['12] Cfr. J. GILISSEN, op . cit . , p. 645.
[13] Cfr. A. ESMEIN, op. cit., p. 789 à. 798.
[14] Cfr. A. ESnEIN, op. cit., p. 789 à 791 j J.P. ROYER, op.
cit., p. 93,à 125. Ce n'est cependant qu'en 1539 que l'or
donnance de VILLERS-COTTERETS, interdira à tout laïc d'en
poursuivre un autre devant un tribunal ecclésiastique (Cfr.
A. LEFEBVRE-TEILLARD, op. cit., p. 136].
[15] Selon F. SPIES : "Ce n'est que vers le milieu du XVIème siècle
que DUnOULIN (1500-1566] affirme que la règle canonique ex
nudo pacto actiooritur est admise par la droit français.' La
reconnaissance des' simples conventions s'est.pr•bab1ement
produite dans la première moitié du XVIème siècle, sous l'in
fluence des tribunaux ; Oumoulin n'est venu qu'après coup
confirmer de son autorité un fait accompli", (op. cit., p. 203]
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2. La portée conventionnelle de la promesse.
29. Pour qu'il y. ait une véritable promesse, G.ROTIUS
considère que le promettant doit avoir l'intention de conférer
un droit propre à autrui ( .T] . C'est dans cette prospective que
le droit naturel, à la suite du droit canon, put aller au-delà
du droit romain.
Si les juristes romains ont établi la stipulation
formaliste "pour être le signe certain d'un consentement donné aux
délibérations ... il peut y avoir naturellement d ' autres signes"
( 2 ]. D'après GRQTIUS, en droit positif hollandais, il est
"acquis et pratiqué que toutes les promesses qui procèdent de
quelques cause raisonnable,, quelle que soit la forme des mots
employés, que les parties soient présentes au lieu depassation
ounon, donnentuneaction[.3, ].
( 1.] La promesse est. "een willighe .daed eens mensches waer door
hy aen een ander iet belooft, met meninghe dat den ander het
zelve aennemen ende daer door op den belover eenig recht zal
mogen verkrijgen." (Traduction libre : u.n acte volontaire par
lequel une personne promet quelque chose à une autre, avec
l'intention que celle-ci accepte et puisse par là" même acqué
rir un droit contre le promettant] Cinleidinge tôt de Hol-
landsohe Rechtsgeleerdheid, III, 1,,10) ; cfr. également. De
iure belli ac pacis, L. II, Chap. XI, § IV-I.
( 2 ] Id • , 5 IV-2, 3.
[ 3 ] "Verstaen endegebruickt, dat alletoezegginghen die uit
eenighe redelicke oorzaecken geschieden, door wat woorden
het zoude mogen, zijn, 't zy de luiden by malkander warén op
eene plaets ofte niet, recht gaven.om te eisschen, of om
een eisch af te zetten" ( Inleidinge .... , op . cit . , III, 1 , 52]
G. AUGÉ met en évidence que, chez GRGTIUS, "la cause raison
nable sembleplutôt tenir le rôle de la cause juridique dans
les contrats atypiques qui en sont dépourvus" [Le contrat et
l'évolution du consensualisme chezGrotius,. Aroh. Ph. Dr.
1968, p. 107]. •'
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L'obligation cesse .ainsi d'être liée à une forme
typique ou à l'octroi d'une action spécifique. Sa cause efficiente
ce qui la fait naître en droit,c'est une, simple promesse faite
sur une base raisonnable. Ce principe était déjà bien acquis,
par l'influence du droit canon.'
•ans son ouvrage plus général sur le.droit des gens,
GRQTIUS y mit cependant une réserve importante et décisive pour
le droit des conventions, en exigeant l'acceptation du bénéficiaire
car "pour qu'une promesse transfère un droit, l'acceptation n'est
pas ici moins requise que dans la translation de la propriété ...
de là il suit qu'avant' l'acceptation, le droit n'ayant pas encore
été transféré, la promesse peut-être révoquée sans Injustice, et
même sans encourir le reproche de légèreté, si, en réalité, elle,
a été faite avac l'intention qu'elle commençait à valoir qu'à,
partirdumoment de l'acceptation" (4].
Cette promesse et cette acceptation formant ensem
ble une convention. Dès que l'acceptation devient nécessaire,' la
promesse ou l'engagement unilatéral cesse d'être un concept juridi
que directement applicable. Ce qui fonde une action, c'est désor
mais une convention faite d'une offre et d.'une acceptation.
L'obligation intérieure ou en conscience, qui résul
te d'une- simple promesse, est désormais écartée du droit temporel,
qui ne la considère plus que dans un rapport social. Une simple
promesse, un voeu fait à Dieu ou devant sa conscience, ne concerne
plus le droit laïc. L'obligation juridique qui résulte d'un en
gagement n'existe- plus que dans une relation établie, une conven
tion. •
(4.] De iure . . op . cit . , L. II, chap. XI,.î XlVet XVI..
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30. Au 17ème siècle., la situation paraît bien clarifiée
dans l'oeuvre de J. DOMAT (1625-1696) : "toutes les conventions^
soit qu'elles aient ou n'aient point, de nom, ont toujours leur
effet, et elles obligent, à ce qui est convenu" ( 5 ]. Cet auteur
définit la convention de deux manières ; "Les conventions, sont
les engagements qui se forment par le consentement.mutue1 de deux
ou plusieurs personnes qui se fontentr'eux une loi d'exécuter
ce qu'ils promettent" [ 6 ] qu "|_a convention est le consentement
de deux ou plusieurs personnes pour former entr'eux quelque enga
gement ou pour en résoudre unp ré cèdent, ou poury changer" ['7'),
Dans l'ouvrage de DOMAT , ce n'est plus 'la promesse,
mais la convention, qui devient le concept de base. "Ce mot
de- convention-est un nom général, qui comprend toutes sortes
de contrats, traités et pactes de toute nature" (8 ).
La disparition des traités- et pactes ne. laissera
subsister en droit que la catégorie de contrat qui sera consacrée
par le Code civil. ( 9
C.5] Les lois civiles dans leur ordre naturel . Première partie,
•L . I, - Sect . 1 , art . VII .
C B ] Id . , L. I, préambule.
C 7 ) Id.,L.I,Sect.1,art.ii.
C 8 ] art . I .
['9) Ce n'est"qu'au niveau de l'interprétâtiondu Code civil que
nous examinerons l'apport de POTHIER, au XVIIIème siècle, en
raison de son influence immédiate et prépondérante sur les
textes légaux (Cfr. infra, n°s 52, 57, 59 , 62, 65 /.69, etc...]
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31. IV - Ce rapide survol historique d'ARISTOTE à
••MAT suffit à mettre en évidence le fait que le contrat n'a pas
toujours existé comme acte juridique dans l'histoire du droit,
mais constitue au contraire le fruit d'une longue évolution.
Chez ARISTQTE, le contrat n'est d'abord qu'un
déplacement de biens entre deux personnes, une modification ob
jective et réelle de l'équilibre antérieur de leurs fortunes
respectives.
Les-juristes romains ont étendu la notion contrac
tuelle à certaines" opérations typiques, avant même tout déplace
ment concret, sur la seule base de l'accord, des parties qui y est
relatif.
Cette dimension subjective devint dominante sous
l'influence des çanonistes, puis des juristes de dr-oit. naturel, qui
imposèrent le respect de toute promesse soutenue.par une cause
raisonnable, ce qui donna indirectement une force obligatoire
aux conventions elles-mêmes.
L'importance déterminante' donnée à . 1.'a c c e p t a t io n ,
pourpouvoir se prévaloir d'une promesse, fit de la conventionun
concept essentiel du droit privé, même s'il .n'était encore, au
XVIIIème siècle, qu'une simple notion doctrinale. Ce fut, en effet,
l'originalité desauteurs du Code civil de l'établir et de le
défin.irdansuntexte légal.
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Le pas franchi est plus impartant qu'il n'y
paraît au premier abord. Que, le contrat soit un concept utile aux
pédagogues, que la convention crée des obligations morales pour
les canonistes et les philosophes, qu'elle soit une notion per
tinente pour l'étude doctrinale du droit.' privé, ne suffit pas
pour en faire une catégorie' juridique directement applicable, en
droit positif. Une telle catégorie doit pouvoir être.définie,
circonscr.ite,et 'appliquée,avec objectivité et rigueur. Si le
pédagogue peut utiliser des images, si- le théoricien peut élabo
rer des idéaux abstraits, si le moraliste peut user de critères
qui vont au fond' des consciences et d e s s u b j e c t i v i t é s , le juriste
doit régler des rapports sociaux objectifs, et réels, sur base de
concepts susceptibles d'application et de déduction rigoureuses.
Nous pouvons nous demander si le législateur fut
conscient de la spécificité juridique' de sa tâche,à cet égard. Il
ne s'agissait plus de faire de la théorie-, du droit canon ou du
droit naturel, mais du droit positif. Entre l'acte juridique-.et
l'obligation, le Code civil consacre-t-il vraiment un concept.de
contrat immédiatement applicable en tant que tel?
Telle est la question sous-jacente qui demeure, à la
suite de notre brève étude historique et qui fonde l'analyse cri
tique de la définition légale. M. RDUHETTE en a stimulé l'inté
rêt, en affirmant que "la notion actuelle de contrat est le fruit
d'une abstraction et d'une•généra 1is ation abusives"- et qu'au-
delà des apparences, le droit positif ne connaît pas "la catégo
rie, unitaire du contrat"(1]. Ilrejoint en- cela les auteurs qui
(1]Qp.. cit ., ,, n°.' 15'4--,. p.-5B7:. .et ..n° .219, p. 629.
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considèrent que le contrat n'est pas une réalité objective mais
une"vuedel'esprit"C2].
Cette opinion nous paraît très discutable en pré
sence des textes du Code civil. Elle confirme, quoi qu'il en soit,
la nécessité d'analyser le, sens et la portée de ladéfinition de
l'article1101duCodecivil.
Cela nous ramène àla question fondamentale de
savoir si le contrat fait, en. droit positif, 1 ' o b j.e t ' d ' u n e vérita
ble définition, qui- constituerait u ne .nouv e au t é pa r rapport à la
conception fort théorique et abstraite du contrat dans, les anciens
droits.
[2] Cfr. supra, n° 4, note 12.
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DEUXIEriE- PARTIE : LA PORTEE D':UNE DEFINITION DU CONTRAT. DANS
LE DROIT POSITIF.
32. Avant d'analyser l'article 1101 du Code civil, il
nous faut relever la portée d'une véritable définition du contrat,
dans le droit positif. Certes, la plupart des auteurs- du droit
commun des contrats entament leurs exposés par une "définition".
Cela leur paraît, probablement, élémentaire- et préliminaire, afin
de préciser ainsi l'objet de leurs investigations. Chacun tente
d'y apporter une petite touche personnelle. Mais, comme nous le
verrons ultérieurement, lorsque nous examinerons .ces diverses
définitions doctrinales. ['1], il ne s'agit le plus, souvent, dans
la portée que leur donnent les auteurs, que d'une simple notion
plus intuitive que rigoureuse." Elle sera, selon les détours du
droit contractuel, modifiée ou nuancée, restreinte ou étendue,
en demeurant profondément imprécise et relative, sans être un
fondement ferme sur lequel on pourrait 'fonder 'un' .raisonnement ri
goureux ou dont on -pourrait tirer des implications pratiques.
Une véritable définition- et la réalité de celle-
ci reste une simple hypothèse à propos du contrat - est d'une ri
gueur qu'on ne peut négliger. Elle prend une importance, fondamen
tale dans l'évaluation et la compréhension de l'édifice rationnel
que l'on construit sur elle,. On ne peut en négliger la portée.
(1] Cfr. infra. n° 139.
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Dans la mesure où nous retenons comme hypothèse
une définition du.contrat^ et plus précisément sa définition
légale, il nous- faut en dégager d'emblée les effets éventuels
en droit'p0 sitif, pour bien percevoir ce qui est en cause.
La notion de contrat, une fois définie, doit dé
terminer, par sa définition, comment celui-ci peut être formé,
ou à quelles conditions il peut exister. En effet, une définition
ne peut, en raison de sa fonction et de sa nature même, souffir
aucune exception, sans quoi elle cesserait d'être adéquate au
réelqu'elleprétenddéfinir.
Si nous disons que la définition du concept X
implique la réunion des é1éments a, b, et c, cela signifie,
d'une part, que tout donné où se trouvent réunis les éléments
a, b, et c doit être qualifié de X, et, d'autre part, que.tout
donné où manque un seul de ces éléments ne peut être qualifié
de X (2] .
•e ce point de vue, la formation, d'un contrat ne
peut être -que la réunion des éléments de.sa définition. Nous ne
sommes en présence d'un contrat que lorsque sont présents et réu
nis les éléments essentiels de son concept. Il ne peut être formé
ou exister si un seul de seséléments manque.
Dès lemoment où nousdégageons .une définition
précise du contrat, il nous faut donc nécessairement admettre son
absence ou son inexistence dans tous les cas où
(21 Cfr. supra, n° 4.; g. ROUHÉTTE note avec justesse, à ce propos
qu' "Un. élément essentiel ne peut faire défaut sans ruiner,
non pas sans doute la notion, mais la définition qu'on a pro
posée" (op . oit • , n° 222 „ p. 631) .
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nous, ne tFouvons pas -réunis' tdUs l.es
éléments essentiels à son concept tel que défini. Cette réunion
détermine la qualification d'un acte ou d'une situation donnée
comme contrat, en manière telle que l'absence d'un seul de ses
éléments écarte juridiquement le fait ou l'acte, qui seraiten
cause, du champ d'application du droit contractuel.
Si la définition est valable et applicable,, ses
éléments, essentiels-apparai s sent alors comme davantage que' de-
simples conditions d e va 1 i d i t.é r e 1 a t i ve : leur sanction n'est et
ne peut être que l'inexistence et. la nullité deplein droit.
Il est exclu de pouvoir déclarer valable un prétendu contrat qui
necorrespondrait pas à la définition donnée:
Cette approche n'es.t pas nouvelle. Selon HARîEMANN,
"il y a inexistence, d ' un ac.te déterminé quand cet, acte ne répond
pas à l'idée générale que s'est faite de cet acte le législateur ;
et comme c'estla définition de l'acte qui doit donner cette
idée générale, qui doit, en d'autres .termes, caractériser, indi
vidualiser l'acte, nous pouvons dire encore qu'il y a inexistence
lorsque l'acte ne satisfait pas à sa définition exacte " (3].
Ce point de vue est, cependant, un de ceux qui a
été et qui reste des plus discutés.
Il nousfaut, à ce stade de notre étude, rappeler
les aspects principaux des profondes controverses qu'a suscitées
l'inexistence,pour pouvoir ensuite situer, avec précision, son
rôle, par rapport à la portée réelle qu'une définition, et donc
éventuellement celle du contrat, doit avoir en tant que telle.
[3] Etude sur la distinction des actes inexistants et des actes
annulables dans le droit romain, l'ancien droit français et
le Code civiTT thèse, Nancy, 1889, p. 259,
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I - Les controverses doctrinales relatives à
1' inexistence .•
33, Le, concept d'inexistence a été introduit dans,
la doctrine française relative aux nullités,, par AUBRY et ,RAU,
en 1 839 , à l'occasion- de la traduction du cours de droit civil
français enseigné en allemand, par ZACHARIAE, professeur à
l'université de Heidelberg (1).
Pour comprendre l'histoire, de la notion d'inexis
tence, depuis cette date jusqu'à ce jour, nous sommes contraints
de pénétrer les débats suscités par la théorie des' nullités elle-
même, "une des plus obscures qui soit" (2].
C'est, en effet,.par rapport aux nullités- des
actes juridiques, que l'inexistence a suscité les plus vives
réactions. Et, bien qu'il soit particulièrement difficile d'ex- .
poser une -synthèse claire des controverses, qui ont apposé les
auteurs, tant les nuances d'opinions sont multiples entre eux,
nous devons chercher à en dégager les traits dominants, si nous
voulons comprendre l'attitude de la doctrine contemporaine qui
tend plutôt à rejeter la nation d'inexistence [3],.
[ 1 } Cours de' droit civil français, traduit de' l'allemand, de
M-. C . S . ZACHARIAE, revu et augmenté, avec 1 ' agrément "de l'au
teur par M.C, AUBRY et H.C. RAU, 1ère édition, Strasbourg, .
1 839 C3 vol . ] . •
[2] H. DE PAGE, oo. cit . , t. I, n° 96. ,
(3] Cfr. inf ra, n° s 42 à 4 5.,
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34. Une question fondamentale a toujours hanté les
réflexions des juristes en cette matière. Peut-on, dans certains
cas, lorsque le défaut d'un acte est particulièrement grave et
évident, le tenir pour nul et sans effets, indépendamment de tout
jugement ? En termes inverses, la nullité doit-elle toujours ré
sulter d'une- déclaration judiciaire, suivant les principes que
"foi est due au titre" et qu'"on' ne peut se- faire justice à soi-
même" ? La question se pose pour le contrat comme pour toutacte
juridique.
La difficultéde la réponse à cette question-est
due à son hypothèse- de base. Elle suppose, en effet, un acte
appa'rent. Or, il nous faut relever d'emblée que cette prémisse
n'englobe pas toutes les hypothèses où il manque un élément es- -.
sentiel du contrat, mais surtout que la notion d'apparence est
trèsvagueC4}.
Si une offre a été refusée ou si. aucun accord ne
peut être prouvé, l'absence d'acte apparent est généra 1ement pa
tente, en manière telle que chacun peut tirer immédiatement toutes
les conséquences de l'absence du contrat. D'autres cas sont beau
coup moins clairs et révèlent toute la difficulté de la question.
A partir de quand ou de quoi y a-t-il un- acte apparent ?' Les cas
d'espèce sont très diversifiés-, dans la réalité. Faut-il néces
sairement se rendre en justice pour ignorer une, vente sans prix,
un contrat passé par un enfant en bas-âge, ou une convention de
prostitution- ? Qu'en est-il à propos d'une convention conclue
en état d'ébriété, ou sans intention de s'obliger, ou sans objet
déterminé, etc.;. ?
C4 ] Cf r . inf ra , n ° s. 4 6-47.
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Telle est la première question de la théorie des
nullités ; Comment préciser les limites à partir desque11es•une
annulation par le juge s'impose. ?
Une question secondaire, non mains importante,
fait suite à la première difficulté. Si l'annulation par le Juge
est nécessaire, qui peut agir en-nullité ? Autrement dit, qui
peut demander l'annulation et dans quels cas ,1e juge peut-il ou
doit-il la prononcer d'office ? C'est le problème de la relati
vité des nullités.
35. Face à ces questions, le législateur ne semble
avoir eu qu'une réponse profondément confuse, usant de manière'
imprécise et variable des expressions "nul", "nul dedroit" ou
"nul de plein droit", dans différents articles'du Code civil
( 5 ] .
Selon l'article 1117.: "La convention, contractée par
erreur, violence ou dbl, n'est point nulle de plein droit ; elle
donne, seulement lieu a une action en nullité ou en rescision
dans les cas et-de la manière expliqués à' la section VU du cha-
pitreVduprésenttltre".
•ans cet article, on ne sait si le législateur a
voulu.distinguer les cas où une déclaration judiciaire est inu
tile des cas où une action en nullité est nécessaire, ou s'il a
voulu'distinguer les nullités absolueset relatives- On peut aussi
penser qu'il a confondu lesdeux distinctions.
[5] Cfr. C.S. ZACHARIAE, op . cit . , § 37, p. 69-70.
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La nullité ds plein droit évoque principalement
l'inutilité d'une déclaration judiciaire. Lorsque "le contrat
n'est pas nul de plein droit j il faut que l'acte soit rescindé,
c'est-à-dire déclaré nul par le juge" [6]. Dans le cas inverse,
"il est-':taut simple que celui qui a souscrit l'engagement n'ait
pas besoin de recourir à la justice pour se faire dégager" (7).
Pour le législateur, la nullité de plein droit
s'applique aux "engagements auxquels la loi refuse toute existen
ce qui puisse produire un effet" qui s'opposent à ceux "qui sont
seulement susceptibles d-'être rescindés" (83. Les travaux pré
paratoires font- état de "prétendues conventions dont, la loi n'a
jamais reconnu l'existence" C3] . Ils en donnent, pour exemple.,
"un engagement contracté sans objet ou sans cause ou pour une.
cause illicite" C103 ou "les conventions qui ont pour objet une
chose hors du commerce ; celles qui n'ont point, de cause, ou qui
n'en ont qu'une fausse, ou qui n'en ont qu'une illicite" (11).
Le caractère relatif des nullités qui n'opèrent
pas de plein droit n'apparaît que de manière imprécise et scus-
jacente. Les travaux préparatoires notent, incidemment, que "le
secours que la loi accorde à ceux dont le consentement n'a pas
ce) Exposé des motifs de M. BIGOT-PREAMENEU, cité par P.A. FENET,
op • cit . , t. XII.I, p. 224.
[7] Rapport du tribun FAVART au Tribunat, citépar P.A. FENET,
op . cit • . t. XIII. p'. 370.
(8] Exposé des motifs, op. cit., p.. 319.
C,g) Rapport du tribun FAVART, op. cit., p. 394, et' Discours du
. tribun MOURICAULT, op cit . , p . 445.
C1Q} Cfr. R.apport du tribun FAVART, op. cit.., p. 370 ; ,cfr. éga
lement, i d . , p. 369 et 394.
(113 Cfr. Discours du tribun MOURICAULT, op. cit., p. 445.
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été libre doit être invoqué dans un délai fixé" (12) et que, lors
que la nullité n'est pas de.plein droit, "on devrait seborner à
dire que celui qui avait souscrit 1'engagement pourrait s'y
soustraire" C13].
S'il est probable que le législateur aitvoulu
réserver l'action en nullité à la personne qu'il entendait
protéger, il faut admettre que sa pensée à cet égard est restée
très implicite et la question de la relativité des nullités lui
a largement échappé. D'ailleurs, la personne' protégée peut, éven
tuel 1eme ht , ê t re , dansi certaines, circonstances, 'fe-otite personne
intéressée.
Ce qu'il faut retenir des travaux préparatoires,
c'est l'importance majeure- qu'on y a accordé à la nullité de
plein droit, indépendante de toute déclaration judiciaire/ et
une certaine lacune en ce qui concerne la relativité des nulli
tés. Cette orientation a dominé l.a doctrine classique durant tout
leXIXèmesiècle.
36. Pour les premiers commentateurs du Code civil, il
s'agissait d'expliciter premièrement la distinction entre la nul
lité de plein droit (c'est-à-dire, opérant sans jugement] et la
nullité par voie d'action. Seule cette dernière peut être quali
fiée d'absolue ou de relative, ces deux qualifications supposant
qu'une action judiciaire soit nécessaire.
C1,2] Cfr. Rapport du tribun FAVART, op . cit . , p. 3 70.
(13) Id.
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•n peut y reconnaître une distinction tripartite
avec une inefficacité immédiate sans jugement, une inefficacité
prononcée par le juge à la requête de toute personne intéressée,
et une inefficacité prononcée par le juge à la requête de la seule
personne qui peut s'en prévaloir. Mais, les auteurs du XIXème
siècle ne considèrent pas les choses de cette manière systéma
tique. Ils répartissent également les nullités par voie d'action
en nullités virtuelles ou textuelles, et en nullités de droit
public ou de droit privé. Pour la doctrine de-l'époque, le cri
tère dominant est celui de la déclaration judiciaire, les .autres
distinctions étant diverses et accessoires [14] .
D'après TOULLIER," "La loi reconnaît donc. deux,
espèces de n,ullités, l'une de plein droit, l'autre par Voie d'ac
tion, ou par le ministère du juge. Cette distinction est pris.e
dans la nature des choses" [15]. Ce n'est qu'ultérieurement qu'il
distingue les nullités absolues et les nullités relatives en
examinant "la cause de la prohibition et si- elle est fondée sur^
l'intérêt public, ou celui des particuliers" (16].
Pour distinguer les nullités de plein droit (aux
quelles TOULLIER assimille les nullités "de droit" et autres
nullités" prononcées immédiatement par la loi elle-même, ipso
•jure] (17), cet auteur recherche si le vice est apparent ou caché.
(1.4 3 DELVINCOURT paraît le seul à mettre en avant le critère
des intérêts en cause, à l'instar de la doctrine moderne
[Cours de code civil,. t.. VI, Bruxelles, 182 5., p. 2-4].
[15] Le. droit civil français suivant l'ordre du code, t. VU,
Sème éd., Bruxelles, 1824, n° 521.
[1B] I^, n°s 5,52- 553 et sts.
[17] Id. , n°. 521 . •
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"La nullité de droit ou de plein droit est prononcée, par la loi
dans le cas d'un vice intrinsèque et apparent, dont la visibili
té empêche le contrat de se former, parce que la loi s'y. oppose
d'avance" C18]. Ceserait le cas, si.la personne qui a contracté
en était déclaré incapable, ou si l'on a point observé'une
formalité essentielle. Dans ces exemples, un extrait d'acte de
naissance ou la production du titre rendent manifeste le vice
dont l'acte est. atteint. "Au contraire, poursuit TOULLIER,
si le contrat renferme un vice intrinsèque et caché, si par exem
ple, il a été extorqué par erreur, violence oudol ... etc., il •
estessentiellement et radicalement nul ;• car il n'y a point eu de
consentement valable. Mais cette nullité, quoique radicale, n'est
pas visible ... Jusqu'à ce que- le vice soit découvert-, il existe
au moins l'apparence d'un contrat ; et cette apparence a l'effet
de la réalité, tant qu'elle n'est^pas- détruite par un jugement"
C1 9 ] .
La même distinction de base se retrouve chez
• URAIMTON qui écrit que, lorsque l'acte est absolument nul, "il
n'est pas même besoin d'intenter une action en nullité" [20]. Il
rejette, cependant, le critère proposé par .TOULLIER en considérant
qu'il est inapplicable dans certains cas- : "L'on pourrait citer
la plupart des nullités de mariage pour bigamie, inceste, défaut
de publicité, où la nullité, quoique prononcée d'avance par la
loi, ne se montre pas pour cela toujours à la seule inspection de
l'acte" [21].
(18] Id .
(19) -Id .
[20]. Cours de droit français, suivant le code civil, t. VU, 3ème
éd., Bruxelles, 1833, n° 521.
C21 ] Id . , n° 525".
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•URANTQN relève que le consentement, la capacité,
l'objet et la cause sont des éléments essentiels à la notion de
contrat, sans lesquels "le contrat ne peut exister" .11 précise
que les quatre conditions de l'article 11D8 du Code civil sont
"essentielles à toute convention, à tout contrat quelconque,
soit du droit civil, soit du droit commercial. L'absence de l'upe
d'elles fait qu'il n'y a pas de contrat du tout. On ne peut,
gn effet, en concevoir un sans le consentement de personnes qui
veulent le former, et leur capacité de contracter ; sans un objet
qui en soit la matière, et une cause licite qui ait porté ces
personnes à traiter" [22 T.
• n ,. re t r o uve 0e pe nda nt les conceptions, de TQULLIER,
lorsque DURANTDN estime que "l'on ne doit pas considérer le con
sentement entaché des vices d'erreurs, de vio1ence, ou, de"do 1, comme
s'il n'existait pas", car "il est besoin d ' une .i nst ru c t i on pour
établir le vice". L'auteur compare cette situation avec le cas où
il n'y a pas eu de consentement du tout. Il pose la question de
l'inexistence sur le terrain de la preuve ; "Si. l'on produisait
contre moi un acte resté imparfait pour n'avoir pas été signé
par moi ... .Je n'aurais pas besoin d'agir en nullité .... ce ne
serait pas un contrat vicieux, et seulement annulable, ce serait
absolument le néant". Dans ce cas, dit l'auteur, il n'y a mime
pas l'apparence [23).
•EHANTE écrit également que "l'acte nul est un
simple fait qui n'a point d'existence légale et que ne peut dès
lors confirmer, ni le laps de temps, ni aucun fait approb.atif ;
car le néant n'est pas suceptible de confirmation". Mais, cet
C22) t. VI , n° 97 .
C23) Id., n" 1D4.
85 .
auteur nuance déjà l'inutilité d ' une. déclaration judiciaire en
précisant qu'il peut' y avoir, sans doute, "l'apparence d'une obli
gation, apparence trompeuse qui, de fait, aura souvent suffi
pour amener une exécution. Alors, il sera presque toujours néces
saire de s'adresser à la justice pour faire déclarer la vérité"
(24).
37. Cette doctrine des premiers commentateurs du Code
civil a suscité deux courants doctrinaux parallèles, dans la
théorie classique du XIXème siècle. Le premier, représenté par
ZACHARIAE, AUBRY et RAU, LAROMBIERE et enfin, par PLANIDL, se
caractérise par une notion' relativement étroite de l'inexistence
laissant' subsister un intérêt important pour.la .nullité absolue..
Le second, représenté par FIARCADÉ, DEMOLQMBE, LAURENT, et
BAUDRY-LACANTINERIE a donné à l'inexistence un sens, tel que la
nullité absolue ne présente plus guère d'intérêt, en pratique,
comme catégorie distincte.
38. Les expressions "empêche le contrat de se former",
"le contrat ne peut exister", "il n'ya pas de contrat du tout",
"le néant" ou "n'a point d'existence légale", que nous avons sou
lignées, jointes au langage similaire des travaux préparatoires,
appellaient un concept unique pour viser ces situati.ons sanction
nées "depleindroit".
ZACHARIAE considéra, en outre, que "toute nullité
doit, en règle générale, être prononcée par jugement", et qu'il
fallait réserver le terme nullité aux nullités "par vole d'action"
C.25].-. • .
[24] Cours de droit civil français -, t. II, Paris, 1835 , n° 774.
(2 5}0 p. cit. , f37,p.69-7G.
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C'est dans ce contexte qu'AUBRY et RAU. traduisant
le cours de ZACHARIAE, ont introduit la notion d'inexistence.
Elle fut d'autant mieux accueillie par les auteurs du XlXeme
siècle, que ceux-ci étaient très sensibles à lanécessité de
reconnaître au seul législateur le pouvoir d'établir des nullités,
en raison des perturbations que celles-ci peuvent provoquer dans
la sécurité des relations juridiques. Les effets de l'annulation ±'un
acte peuvent, en effet, affecter les tiers de diverses manières.
"Au législateur et à lui. seul il appartient de voir quelle sanc
tion il veut donner à ses dispositions ... le législateur seul
peut établir des nullités (26]'. "Si la théorie des nullités taci
tes ou virtuelles doit être admise, il n'en est pas moins,vrai
qu'elle est vague et par conséquent dangereuse" (27].' L'adage
"Pas de nullité sans texte" gardait une- autorité certaine-. • ' •
Dans cette optique, l'opportunité.de la notion-
d'inexistence se révéla, notamment,., en matière de mariage.,., où
aucun texte légal n'imposait expressément une différence de sexe
entre les conjoints. Selon l'adage traditionnel, il n'était pas.
possible de considérer comme nulles les unions, entre de prétendus
conjoints de même sexe. Aussi, fut-on heureux de recourir à la
notion d'inexistence s'appliquant de plein droit par la nature
même des choses (28) .
C2,6] F. LAURENT-, Principes de droit civil français, t. I, 1ère
éd., Bruxelles, 1869, n° 41 ; cfr. également M. TDULLIER,
op. cit., n°s 480 et 482,.
[27] F. LAURENT, op . cit • , t.. I, n° 45.
(28] Il faut dénoncer ici l'opinion répandue selon laquelle le
concept d'inexistence aurait été créé,en matière de mariage,
par ZACHARIAE, comme alternative . à la notion controversée
de nullité virtuelle. D'une part,comme nous l'avons déjà relevé,
ZACHARIAE a écrit son cours en langue allemande, en manière
telle que, jusqu'à preuve du contraire, il faut considérer
que .ce sont ses traducteurs AUBRY et RAU qui ont été les
premiers auteurs à formuler les . termes "acte inexistant" et
• "inexistence" dans la doctrine française du XIXème siècle.
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39. D'après ZACHARIAE, "L'acte nul diffère essentiel
lement de l'acte inexistant. L'acte inexistant est celui qui ne
réunit pas les conditions essentielles à son existence de fait
d'après les notions du droit philosophique, ou qui n'a pas été
accompagné des solennités indispensables pour lui donner une
existence juridiq.ue d'après l'esprit du droit positi.f...
L'inexistence d'un acte est indépendante de toute déclaration
judiciaire" C29].
AUBRY et RAU préciseront "les notions' du droit
philosophique" dans leur quatrième édition .revue du cours de
ZACHARIAE : "L'acte qui ne réunit pas.les éléments de fait que
suppose sa nature ou son. objet, et en l'absence desquels il est
logiquement impossible d'en concevoir l'existence, doit être
considéré "non pas seulement comme nul, mais comme non avenu"
C3D3 .
C28 suite) D'autre' part, c'ea't à tort- que PLANIDL [Traité élémen
taire de. droit civil, t. I, Paris, 1 899 , n° 347], suivi par
la plupart des auteurs ultérieurs, se référa • au tome III
du cours précité de ZACHARIAE, pour y voir le point de départ de
la. théorie de 1 ' i n ex is t e n c e , ' en matière de mariage, alors que
la théorie des actes inexistants a été présentée de manière •
tout à fait classique, en rapport avec les articles 1101 à
1133 du Code civil, dans, le tome 1er C5 37, Des n u 1 lit és ). Enfin
dans cet exposé général des. nullités, ZACHARIAE admet expres
sément la notion de nullité virtuelle. Le prétendu rejet de
cette catégorie au nom du principe "Pas de nullité sans tex
te" n'a donc pû fonder s.a notion de l'inexistence.
(29] 5 37 , p . 66 et 67 .
(30) Cours de droit civil français d'après la méth.ode de ZACHARIAE,
t. I, 4ème éd., Paris, 1 869 , î 37, p. .118. En note 3,; les
auteurs donnent pour exe.mple : "Ainsi, on ne .peut pas conce
voir de convention sans, le concours, du conaentement de deux
parties, ni de vente sans chose vendue ou .sans prix".
88 .
"Au-dessus du contrat nul, écrit LARQMBIERE, on
rencontre le contrat réputé non existant ... sa non-existence dis
pense de toute déclaration en nullité ... et les juges, sur la
demande des tiers étrangers, ou. même d'office, peuvent la déclarer
et la reconnâitre. Telles sont les conventions faites avec un
insensé, dans l'accès même de sa démence ; avec un enfant qui
n'a pas même l'âge de raison ; une vente sans prix, sans détermi
nation d'objet ou dont l'objet n'existe pas ou a péri au,moment
ducontrat j toutes celles.enfinq u i, étant ridicules et non sé
rieuses, n'ont aucune force juridique, même apparente. Mais,
quels que soient les vices dont il est entaché, quelque visible
et flagrante qu'en soit la nullité, un contrat ne pourra être
réputé' non existant, lorsque les parties l'auront formé dans
l'intention de réellement s'obliger. La nullité devra,; suivant la
règle générale, en.être prononcée, dans ce cas, par jugement.
Jusque là, l'acte se soutient par. sa seule.apparence, et quelque
absolue en soit la nullité, elle a besoin d'être déclarée" [31,] .
•ans cette première optique, l'inexistence se
caractérise par l'absence d'un élément de fait essentiel' à l'acte,
soit en raison de sa nature, soit sur la base du droit positif.
L'acte inexistant n'a pas de force juridique apparente. Par contre,
dès que les éléments de fait essentiels sont réunis, la nécessité
d'une annulation s'impose, selon LARQMBIERE, quel que soit le vice.
PLANIDL radicalisa ce point" de vue en considérant
qu'un acte inexistant "manque son effet sans que le législateur
ait besoin d'intervenir et il ne dépendrait pas du 1 égis 1 ateur
de le rendre efficace" (32]. Autrement dit, "il lui manque un
C3 -1 ) Théorie et pratique des obligations , t. 1er, Bruxelles, 1862
Cfr. également, AUBRY et RAU, op. cit., t. IV, § 342; 343,
343 bis.
.(32] Op . oit . , n° 327.
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un élémentessentiel à sa formation et tel qu'on, ne puisse pas
concevoir l'acte en l'absence de cet élément" (33]. Dès lors,
le non accomplissement de formalités so1enns 11es ' n ' est qu'une
cause.de nullité, car "on concevrait très bierf la possibilité
de faire ce même acte sans formes solennelles" (34].
Ces conceptions plusou moins restreintes de
l'inexistence laissaient de nombreuses nullités, à repartir en
nullités absolues ou relat,ives s e 1 o n • q u ' e 11 e peuvent ou non être
demandées p a r t o u t e _ p e r s o n n e intéressée, avec les effets sec,on-
daires que cela implique sur le plan de la c o nf i rma t,i o n et de la
prescr,iption.
40. Les travaux préparatoires du .Code civil évoquaient
la non existence légale du contrat dans une optique beaucoup
plus large. Ainsi, par exemple, pour le législateur, . 1 ' illicité"
de l'objet ou de la cause excluait la formation du contrat (35).
D'après BAU DR Y- LAC AIMTINER IE et BARDE, "En droit,
les impossibilités créées par une législation positive ne s'im
posent pas moins que celles qui résultent de la nature des
choses" (36],
( 33 ] n° 345 .
(34] Id., n"° 34 9.
(35] Cfr. supra, n°'35etnotes1o-11.
(36] Traité t-héorique et pratiqu.e de droit civil, t.'XIV, n° 1931,
p . 2 72,
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En étendant ainsi' à toutes les conditionset les
limites du droit positif les éléments nécessaires à l'existence
du contrat, les'auteurs qui optèrent pour ce point de vue^ aban
donnèrent la catégorie des nullités absolues, ne présentant plus
aucun intérêt pratique distinct. Tous les cas de nullités abso
lues étalent des cas d'inexistence.
Aussi, la notion de nullité absolue est-elle né
gligée dans les traités de DURANTON (37], de DEMANTECâB], de.
MARCADÉ (39], de DEMOLOMBE (40], de ARNTZ (41] et de BAUDRY-
LACANTINERIE (42]\ Chez LAURENT, la nullité absolue n'est évo
quée que de manière brève et très restreinte (43],
D'après LAURENT-, "la doctrine admet qu'il - y. a des
cas où un acte est nul en ce sens que la nullité ne doit pas et
qu'elle ne peut.pas même être demandée. Il y a des conditions
requises pour qu'un acte juridique existe ; si l'une de ces con
ditions fait défaut, l'acte- n'a' pas d'existence aux yeux de .la.
loi ; par suite, il ne produit aucun effet, c'est le néant, et
on ne conçoit certes pas qu'il faille ou que l'on puisse demander
(37] Dp . clt .
(38] Op • cit •
(3,9] Elémens du droit civil français, t. IV, 3ème éd., Paris,
1847, art, 1304, p. 704 et svts.
(40] Traité des contrats ou des obligations conventionnelles en
général, t. 1er, Paris, 1868 et t. VI, Paris, 1876.
(41] Cours de droit civil français, t. III, 1ère éd., Bruxelles,
•1875.
,(42] Dp. cit.', n° 1931 et 19 3,2.
(43] Op. cit., t. XVIII, n° 660.
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la nullité du néant. La langue française n'a pas de mot spécial
pour distinguer ces actes des actes annulables ; elle les ap
pelle aussi nuls [art. 1601]. Le mot. a donc deux significations :
d'ordinaire, il indique un acte annulable, et parfois un acte
qui n'a pas d'existence juridique. Il y a des auteurs qui appel
lent ce dernier non existant ou inexistant; le terme est plus
expressif, mais il. n'est pas français" C44].
Les. réticences seront vite vaincues. Après avoir
considéré que les rédacteurs du Code civil se servent du même,
mot "nul" tant dans 1es hypothèses où les conventions "n'existent
pas" que dans les hypothèses- où elles sont seulement .annulables,
LAURENT estime qu'il est préférable de clarifier ce dualisme
classique "en appelant inexistant, le contrat, qui n'a. pas
d'existence légale et nul le contrat annu1 ab 1 e " (45).
Le contrat "inexistant", est celui qui ne peut avoir
aucun effet. Un- acte est inexistant quand il ne réunit pas les
conditions sanslesquelles il ne.se conçoit pas, de sorte que
1 ' à c te n'a qu'une exis t'en ce apparente ... Le néant ne peut pro
duire aucun effet ... Il ne donne lieu à. aucune action" (46].
En France, cette notion d'inexistence reçut un
écho considérable dans le, traité de BAUDRY-LACANTINERIE et BARDE
qui ont repris les expression s d'acte inexistant et d'acte annu
lable, en raison de ia "simplicité et de la netteté des idées
qu',elles éveillent" [47],
(44] Dp. cit . , t. I, n° 71.
(45] I_^, t . XV, n° 450 .
(46] I^, n° 451 .
(47] Dp. cit. , n ° 1 929.
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Leur synthèse est particulièrement claire : "Le
contrat est inexistant :
1° - Lorsqu'il manque en fait d'un des éléments essentiels à sa
formation, c'est-à-dire lorsqu'il y a défaut absolu du con
sentement, défaut d'objet, absence de cause ou fausseté de
la cause, enfin inobservation des solennités prescrites
s'ils'agit d'un' contratsolennel ...
2° - Lorsque le contrat a été passé en violation d'une prescription
ou d'une prohibition légale fondée sur des motifs d'ordre
public.
On doit considérer comme rendant le contrat
annulable:
1° - Les simples vices du.consentement, à'savoir : la violence,
le dol et l'erreur, auxquels la loi assimillela lésion.
2° - Le défaut de capacité chez celui qui s'oblige ..." [48}.
La disparitionde la nullité absolue est bien
établie lorsqu'ils écrivent que "Les contrats annulables ne peu
vent être attaqués que par certaines personnes, celles dans l'in
térêt de qui la nullité a été introduite" [49].
41. En réalité, les deux grands courants de la doc
trine classique, en rapport avec la notion d'inexistence, se'
sont cependant rejoints en pratique.
C4,8] I^, n° 1 930.
[ 49 3 Op . oit . , n ° ,1 932.
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En effet, la distinction éventuelle entre l'inexis
tence et la nullité absolue ne peut résider que dans la néces
sité d'une déclaration judiciaire. Or, en cas de litige, s'il y
a eu un début d'exécution ou s'il subsiste un acte apparent, le
recours au juge sera également inévitable dans tous les cas (50).
Toutefois, l'intérêt de la distinction pouvait
subsister dans des cas exceptionnels.Un arrêt rendu en 1902 par
la Cour de cassation de France [51] en-a donné un exemple célèbre,
à propos d'une vente publique aux enchères. L'article 7 05 du Code
de Procédure disposait que" les enchères sont faites par le
ministère d'avoués et à l'audience" et que. "l'enchérisseur cesse
d'être obligé si sonenchèreest couverte paruneautre,.lorsmême
que cette dernière serait déclarée nulle".,En l'espèce, un parti
culier avait fait une enchère sans l'assistance de son avoué, qui
avait refusé à l'audience son ministère, en raison du montant
attei.nt par les enchères. Le Tribunal refusa, l'enchère et la con
sidéra comme inexistante, en manière telle que le précédent en
chérisseur fut déclaré adjudicataire. Si l'enchère avait été dé
clarée nulle, même de nullité absolue, le précédent enchérisseur
aurait cessé d'être obligé et il aurait fallu remettre la vente.
Le Tribunal de Blois, confirmé par la Cour de Cassation, déclara
l'enchère inexistante en considérant que l'assistance d'un, avoué
était de l'essence même d'une telle enchère. Cette enchère inexi
stante se voyait,dès lors, refuser les effets d'une enchère nulle.
[50] M. PLANIOL, Traité élémentaire de droit civil, 3ème' éd.,
t . ,Ier ,. Paris^ 1 90 4, n ° 34 9 ; A. COLIN et H. . CAPITANT , '
Cours, élémentaire de droit civil français, Paris, 1914, t. I,
p. -80 ; G. CDHENDY, Des intérêts de la distinction entre
-l'inexistence et la nullité d'ordre public, R.T.D.Civ. 1914,
p . 39 , note 1 .
(51] Cass. Fr., Req., 30.12.1902, ^ 1903, I, 257 et note TISSIER.
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La décision, confirmait ainsi l'opinion sel.on. la
quelle un acte nul, même de nullité absolue^ pourrait avoir
certains effets tant, que sa nullité n'est pas prononcée, c.ontrai-
rement à un acte inexistant.
Quoi qu'il en soit, la doctrine classique de la
fin du XIXème siècle- enseigna un dualisme fondamental assez ri
gide, distinguant ,d ' une part , 1'inexistence et/ou la nullité
absolue devant être soulevée d'office par le juge ou àlade-
mande de toute personne intéressée,et ne pouvant être ni prescri
te,,ni confirmée, et d'autre part,la nullité relative ne pouvant
être invoquée- que par la personne que laloi entend protéger et
étant, de ce fait, susceptible de .prescription et de confirmation..
42. Plusieurs doctorants du début du XXèmesiècle(52)'
dénoncèrent cette- doctrine qui né mettait pas en évidence la
variété des situations et la nécessaire souplesse du régime des
nullités. Ces dernières ne .peuvent être réduites à deux catégories
exclusives, mais doivent s'adapter, dans chaque cas, en considé
ration du but que le législateur a euen vue, en édictant la con
dition,non réalisée ou viciée,de l'acte en cause.
C5-2 ] Cf r. F. DROGOUL , Essai, d'une théorie.générale des nullités.
Thèse, Aix, 1 902; J . LOYER, Les actes inexistants. Thèse,
Rennes, 190 8; R JAPIOT, Des nullités en matière d'actes Juri
diques, Thèse, Dijon, 190 9; J. PIEDELIEVRÉ, Des effets pro
duits par les actes nuls. Essai d'une théorie d'ensemble,
Thèse, Paris, 1911jA. MALINVAUD, De l'absence de consentement
dans les actes juridiques' relatifs a l'état des personnes,
thèse,Paris,.1912.
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Cette critique fondamentale était pertinente et
reçut un très large écho. Rien dans le Code civil n'impose une
systématisation rigide des nullités. Au contraire, le langage
incertaindu législateur force la doctrine à préciser, dans cha
que cas, la nature et le régime de l'inefficacité à mettre en
oeuvre. Il importe, pour ce faire, de sonder le sens et la portée
de chaque disposition, en évitant tout dogmatisme a priori.
La notion d'inexistence" était particulièrement con
testée sur deux bases : d'une part, dès qu'il y,avait une apparen
ce, il fallait annuler l'acte litigieux, sans que l'inexistence
se distingue à-cet égard de lanullité,d'autre part, lerégime
de- cet.te,nullité devait dé pendre,• pour les adversaires,de la théo
rie classique, non de lanaturedu vice, mais des intérêts en cause
[ 5 2 b i s ] .
Si un assouplissement apparut dans- la, théorie
des- nullités de- tous les auteurs, deux courants de pensée s'oppo
sèrent entre 1920 et 1940, à propos de 1'inexistence.
43. D'après BONNECASE, "il est incontestable que
l'acte juridique constitue un ' véritable organisme rigoureusement
soumis pour son existence à la nécessité de la présence de cer
tains éléments de vie ; sans ces éléments, l'acte juridique ne
constitue plus,- à 1 ' image des personnes physiques, qu'une sorte
d'être non viable se ramenant' à une pure matérialité" (53.].
[52 bis] "Il n'y a plus pour nous ni nullité absolue, ni nullité
relative, ni inexistence. Il y a des nullités.. Chacune d'el
les voit ses effets restreints au but que la loi a poursuivi
en prescrivant, la condition qu'elle sanctionne" tF . DROGOUL,
'op• oit., p.209].
(53] S u p.p 1 éme n t III auTraité théorique et pratique du droit civil,
de BAUDRY-LACANTINERIE, t. III, Paris, 1926, n° 770, P. 12B ;
cfr, également, dans ce sens, L. JOSSERAND, Cours' de droit
positif français, t. II, Paris, 1 930, n°s 139.à 154.
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Selon cet auteur, l'inexistence devrait garder une place, en droit
positif-, dans la théorie assouplie des nullités.
Au contraire de l'acte nul, "l'acte juridique inexistant n'engen
dre, en tant qu'acte, juridique, aucun effet quel qu'il soit" (54].
44. DE PAGE, en Belgique [55) et GAUDEMET, en France
(56), prirent le. contrepied de ce point de Vue et orientèrent,
de manière décisive, le rejet de l'inexistence .par la doctrine
dominante. D'après GAUDEMET, "la distinction des conditions
d'inexistence et de validité ne repose passur une séparation
tranchée •: on passe des unes aux autres par une série de nuances"
(57} .
Dans cette optique, les auteurs modernes présentent
une théorie des nullités beaucoup plus souple- [58] en reprochant
(54] J. BONNECASE, op. oit., n° 83, p. 142 ; cfr. également, du mê
me auteur. Précis de droit civil, t. II, Paris, 1939, n° 241
et svts .
(55] Traité élémentaire de droit civil belge, t. I, 1ère éd.,
Bruxelles,1933,n°1D.
(56] Théorie générale des obligations, Paris, 1 937., p. 140 et
nates(rééditionSirey,1965].
(57]' Id.. p. 146.
(58] Cfr. par exemple , C. RENARD et E. VIEUJEAN (Nullité, inexistence
et annulabilité en Droit civil belge, Ann. Fac. Dr. Liège
1962, p. 243 à 294, et Travaux de l'Association Henri Capitant
des amis de la culture juridique française, t. XIV, Paris,
Dalloz, 1965, p. 521 à 561] qui examinent les nullités selon-
leur cause (textuelle ou virtuelle], selon les titulaires du
droit de critique (nullités purement personnelles, nullités
relatives destinées à protégerplusieurs personnes, nullités
relatives généralisées, nullités d'intérêt, privé général,
nullités naturelles, nullités d'intérêt social ou d'ordre
public], selon ceux contre qui le droit de critique peut
être exercé, selon le rôledu juge, selon les effets,selon
les modes d'extinction du droit de critique. Dn retrouve ce
même type de démarche' dans, le traité de J. GHESTIN, op. cit.,
n°s723etsvts.
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à la théorie classique de s'être fondée sur une vue artificielle
de l'acte juridique conçu comme un organisme vivant qui naît,
qui vit et qui meurt. L'acte juridique ne serait pas une réalité
objective palpable. C'est "une vue de l'esprit qui établit un
lien entre certains faits au concours desquels il attribue des
conséquences d'ordre juridique" (59]. Parler de néant absolu ou
d'inexistence pour un acte qui' a un objet illicite ou qui n'est
pas établi dans les formes légales, ne correspond pas à la réa
lité. • ,
Ces deux critiques fondamentales de la théorie
classique ont jeté un discrédit profond sur la notion d'inexis
tence, que les auteurs ne considèrent plus, aujourd'hui,, qu'avec
beaucoupdeméfiance.
45. Est-ce à dire.qu'il y a, depuis lors, un large
consensus dans le rejet de l'inexistence ? En réalité, la plupart;.-des
auteurs mcderoes^lui réservent encore une place restreinte, ou du
moins qu'ils souhaitent telle. Mais, l'unanimité ne paraît pas
se faire dans la clarté.
(59] C. RENARD et E .. VIEUJEAN, op. cit., Ann p. 259 ; Travaux . . . ,
p. 534'. Cfr.,dans ce sens, les autres travaux de l'association
H-enri Capitant, op. cit., et particulièrement le rap p.ort
général de M.J. CHEVALLIER, p. 513 à-52G, etle rapport sur
l'inexistence, la nullité et l'annulabilité des actes juri-
diques en droit civil français, par M.G. DURRY-, p. 611 à 6 30.
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M,M. WEILL et TERRÉ écrivent' qu'il y a inexistence "lorsque
l'on ne peut pas prouver qu'une volonté a été émise en vue de
produire un effet juridique" (60]. Selon M. STARCK, "L'inexis- •
tence est une situation de fait. On ne peut parler d'inexistence
que si l'acte n'a pas la moindre apparence formelle" (611. Pour
M. GHESTIN, "on ne peut parler d'inexistence du contrat que- dans
les hypothèses tout à fait exceptionnelles où il n'y a eu aucun
concours effectif de volontés, l'acceptation par exemple, n'ayant
pu correspondre à l'offre en raison du contenu équivoque de cette
dernière. Mais il faut alors que le contrat soit dépourvu du mini
mum de base permettant de déterminer son contenu" [62]. Pour, M.M.
RIPERT et -BOULANGER, "la^ notion d'inexistence ne peut avoir de
signification propre .que pour désigner les cas, tout à fait'
exceptionnels, où la nullité atteint un tel degré d e-, c e r t i t u d e
que le recours au Juge se révèle absolument inutile ou déraison
nable ; ainsi en est-il dans le cas d'un acte signé par un
enfantenbas-âge"(B3].
En Belgique, M.M. RENARD et VIEUJEAN considèrent
qu'il y a une apparence suffisante "lorsqu'il existe une décla-
rationdevolQnté"(B4].
(GO) Droit civil , Les Obligations, 3ème éd., Paris., Précis
• allez, 1 980, n° 291 .
[61] Droit civil , Obligations , 2ème éd.', Paris, Librairies
Techniques, 19 7 6,n°1634.
[62] Op • cit . , t. II, _n° 741..
[63] Traité de droit civil, t.. II, Paris, 19.5 7, n° 628.
[6 4 ]• Op . cit . Ann. Fac . Or. Liège, p. 261 et Travaux Capitant,
p . 535 .
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46. Au-delà des controverses, c'est une
arfibiguïtê profonde • que nous retrouvons tant dans les opinions
contemporaines que dans les différents traités classiques du
passé., A toutes les époques, les auteurs font allusion à l'appa
rence, sans que l'on puisse percevoir exactement ce qui est en
cause, particulièrement en rapport avec la définition éventuelle
du contrat.
II - L'inexistence comme sanction d'une
définition •
47. Lorsque nous considérons ce que les auteurs
entendent par "apparence",, cela nous ramène, en réalité, à la
définition du contrat. Où commence et où s'arrête -l'apparence- ?
Le droit positif pe.ut-il c o n n a î t r e' a u t r e chose que des apparences
qui se révèlent instantanément, simultanément, successivement ou
progressivement ? Nous ne pouvons oublier que,po'ur constituer une
apparence d'acte réel,tout donné doit présenter tous les éléments
essentiels apparents de l'acte réel encause.
Aussi, un contrat apparent doit réunir 1.'apparence
de bous 'les éléments sans lesquels un c-o-ntrat ne se conçoit pas.
La nécessité d'une définition reste donc ' entière, de même que
la possibilité d'une inexistence si un seul de ses éléments est
absent. L'apparence,à laquelle les auteurs se raccrochent fur
tivement, pour conclure leur opposition à la notion d'inexistence,
n'est et ne peut être que la présence apparente d'un contrat tel
quedéfini.
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•n croit avoir tout réglé, à propos de l'inexis
tence, en la réservant, sans autres précisions, aux cas où il n'y
a pas d' "apparence", d' "apparence formelle", de "contrat exis
tant en fait" ou "réellement accompli"^ alors qu'en réalité on
s'arrête aux portes du problème en.rejetant., dans les profondeurs
de la subjectivité intuitive des juristes, l'inexistence d'un
contrat. Quant y a-t-il'une apparence ? A partir de quand, l'exis
tence du contrat se conçoit-elle ?
La difficulté nous- semble due, comme nous le verrons
lors de l'étude des définitions doctrinales (1), au contenu exces
sif et idéalisé que l'on a jugé essentiel à l'existence du contrat.
Il est particuli è r ement difficile pour un juriste de droit fran
çais, d'admettre, par exemple, qu'un contrat se forme, en cas d'er
reur 0u"d'iVres se^ sans lavolonté d'une des parties, mais seule
ment sur base .de s o n • c o n s e n t eme n t exprimé. Dans un'tel cas, les
auteurs paraissent fuir l'obstacle : d'une par.t, ils évitent la
question de l'existence "intolérable" d'un tel prétendu contrat,
mais, d'autre part, i1 s • acceptent de le déclarer .nul de nullité
seulement relative,en considération des intérêts en cause (2].
Le rapport entre l'inexistence et l'apparence doit
être éclairci , à peine ' de tomber, dans l'illogisme,et l'ambi
guïté. La notion de nullité donnée par DE PAGE est révélatrice
à ce propos. "Tout actejuridique privé d'un élément constitutif
qui, soit en raison de sa nature propre, soit par la volonté de
la loi, lui est essentiel, est inefficace, quoi qu'il ait été
réellement accompli" (3].
(1] Cfr . i nf ra, n'° 139.
(2] Cfr.. à propos de l'absence de volonté, 'H. DE PAGE, op. cit.,
t. I,. n° 35 et Cass., 21 octobre. 1971, Pas. 1 9 72, I, 174.
•Cfr. supra, n° 4.
(3] Op. cit., t. I, n° 95 bis.
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Il y a, pensQns-nous, une incohérence profonde
à prétendre qu'un acte ait pu être "réellement accompli" lors
qu'il est privé d'un élément "constitutif"et "essentiel". Il faut
dire clairement que l'acte ne.peut être "réellement accompli"
s'il lui manque un élément essentiel à son concept. Inversément,
1'élément, n ' est pas essentiel à sa formation si l'acte en ques
tion peut se former sans cet élément.
Nous devons aussi rejeter l'opinion trop radi
cale de. DE PAGEj selon qui "il y a toujours une. apparence",
car "s'il n'y a pas d'apparence, il n'y a. rien, il y a le néant"
C4 ] . Ce raisonnement est, en effet, inacceptable., car il affir
me qu'entre l'apparence de contrat et le néant absolu, il. n.'y a
aucune situation intermédiaire-. Lorsqu'une offre n'est.pas
acceptée, il n'y a pas dbppârence de contrat ; ce n'est cepen-
dantpas'lenéant. •
En fait, le droit positif, suivant la. doctrine moderne
(5],doit, se résumer comme suit : dès qu'il -y a une apparence, le
contrat existe. Inversément, s'il n'y a pas d'apparence, il n'y
a pas de contrat-. Cette apparence détermine donc l'existence ou
l'inexistence du contrat. Nous en déduisons qu'elleest censée
fournir, par là même, les éléments essentiels à cette existence
et, donc, à la définition même du contrat, dans notre droit positif.
La définition de l'acte apparent ne peut donc être
rien d'autre que la définition du contrat lui-même, puisque l'ap-
(4] Id., n° 101.
[5] Cfr. supra, n° 45.
1Q1bis.
parence sert de critère à son existence (B]. Cette app.arence ne peut
comprendre, en raison de sa nature, que des éléments concrets et
objectifs, à l'exclusion de tous les éléments inaccessibles à
l'extérieur du sujet, ou à la connaissance immédiate de tous ou,
du moins, de la plupart des membres de la société. Cette consta
tation nous paraît d'une importance considérableface aux facteurs
subjectifs hérités, en droit contractuel.., des canonistes et des
moralistes (7).
(6] Dans cette optique, l'apparence est la réalité juridique.
Celle-ci existe pleinement sur base de. la seule apparence
qui lui est essentielle, sans préjudice de ce que son
efficacité peut être , éventuellemen.t et relativement,
annulée. L'apparence dont il est question ici n'est donc pas
celle à laquelle la doctrine fait allusion dans ce qui est
appelé la. "théorie de l'apparence" : il s'agitlà d'analyser
les situations juridiques cachées par l'apparence, trompeuse
d'une autre situation juridique-, .Un mandat appa.ren.t cache.'
l'absence de p ou v o i r.s r é e 1 s , la possesion d'un- titre cache
• n non créancier, etc. . . [Cfr. , à ce propos,., notamment, •
P. de HARVEN, Etude sur la notion d'apparence en droit privé,
Rev. Dr. Belge, 1938, p. 1 à 26; H. BOQNEN, De rechts schijn,
R.W. 1950-5 1, col. -209 à 310; J, CALAIS-AULQY , Essai sur la
notion d'apparence en droit commercial, Paris, 1961j
A. HUSS, Apparence, vraisemblance et probabilité en droit
• positif, Verzekeringen van vriendschap - Rechtsgelee.rde
opstellen aangebodenaan prof. mr. T.J. Dorhout Mees, Deventer,
1974, p. 9 à 19; P. VAN GMMES.LAGHE, R e c h t s v e r w e r ki n g en afstand
van recht, TPR, 198D, p. 735 à 791 [spécialement, p. 780 à
789); J.-L. SOURIGUX, La croyance 1égitime.'J.C.P.. 1982,
• . 3058 ] .
(7] Cfr. supra,
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48., L'inexistence est une qualification établie sur
cette base. Elle ne peut donc être perçue de manière absolue.
Au contraire, du fait de sa référence à une dé.finition, il
s'agit d'une notion très relative. Ce n'est pas, comme l'a a.ffir-
mé trop rapidement DE PAGE, le néant, le vi d"e . L'inexistence
absolue nous échapperait en droit, comme en fait. Dans notre
espace vital, il y a toujours quelque chose, • ne fut-ce que de
l'oxygène, des gaz ou des micro-org anismes.
Ce qui doit être pris en considération, c'est
une inexistence relative, 1 ' inexistence de que1que ' cho se, .
préalablement défini. A cet égard, le principe fondamental de la
théorie classique nous paraît fondé : le contrat est inexistant,
lorsque 1'acte prétendu ne réunit pas les é1éments es sentie 1 s à
son existence. Ce principe doit cependant' être bien compris et
limité dans sa portée. Cene sera jamais le néant absolu.
Dans le cas fictif/le plus extrême, on peut ima
giner qu'une personne invoque un, contrat sans appuyer ses dires
par aucun élément matériel, aucun témoignage, ni la moindre pré
somption, soit que cette personne ait rêvé, avoir contracté, soit
qu'elle construise un mensonge total. Même dans un tel cas, on
n'est pas devant un néant absolu. Il y a, en fait, une affirma
tion unilatérale relative à des éléments contractuels : un objet,
un prix, une livraison, etc... Cette affirmation peut avoir
des effets juridiques : elle peut constituer l.e motif d'une ci
tation judiciaire, elle peut entraîner une condamnation à des
dommages -intérêts pour action téméraire et vexatoire, elle peut
engager laresponsabilité délictuelle de son auteur- en jetant un
discrédit sur le prétendu, contractant ou en lui causant un" dom
mage moral , etc . . .
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De manière plus réaliste, une personnepeut éta--
blir certains faits matériels dont elle prétend déduire l'exis
tence d'un contrat. Ces faits matériels devront, dans tous les
cas, être qualifiés par le juge. Celui-ci doit déterminer s'il
s'agit de faits matériels sans effet juridique j s'il s'agit"de
faits juridiques et, dans ce cas, en préciser les effets ; s'il
s'agit d'un acte juridique et, dans ce cas, lequel ; s'il s'agit
d'un contrat et, dans ce cas, de quelle nature ; s'il s'agit d'un,
tel type de contrat, et, le cas échéant, de quelle espèce plus
particulière ou avec quelle modalité.
L'inexistence peut être invoquée à tous., les ni
veaux. Le juge peut constater, à un premier niveau, l'inexistence
des faits matériels ou de certains faits matériels. Dans cette
optique, nous pouvons dire qu'un contrat non prouvé, selon les
voies de droit, doit être considéré comme i n e x is t a n-t . Ce qui n'est
pas prouvé est censé ne pas exister. L'existence d'un contrat est
d'abord une question de preuve des faits matériels et du fait de
leur concours, sans lesquels son existence n'est pas établie.
A un second niveau, le juge peut constater l'exis
tence de faits juridiques, telle une culpa in contrahendo dans
une négociation contractuelle qui n'aurait, pas abouti. La con
clusion de certains contrats internationaux est souvent précédée
de multiples propositions et études susceptibles d'engager la
responsabilité dé 1 ictue11 s des cocontractants potentie 1 s . Les
lettres, d'intention, les accords -provisoires, les engagements
plus ou moins' formels, les débuts d'exécution- sont particu
lièrement susceptibles de conflit quant à l'existence d'un
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contrat (7]. L'intervention d'un juge ne pourrait se limiter à
constater une inexistence. Quelle que soit sa décision, à cet égard,
au niveau d'un éventuel contrat, il subsiste de multiples faits
matériels ou juridiques dont la réalité n'est pas mise en cause.
A un troisième niveau, le juge peut constater
l'existence d'un acte juridique, en l'absence du contrat préten
du. -Ainsi par exemple, l'inexistence de celui-ci ne fait pas
obstacle à l'existence d'une offre.
L'inexistence d'un contrat ne peut donc être
considéré comme un néant absolu. Elle peut laisser place à des
faits matériels, mais aussi des faits et des actes juridiques,
avec leurs effets spécifiques.
Ce que nous pouvons constater en amont de l'exis
tence du contrat, nous, le constatons aussi en aval. L'existe.nce
d'un contrat ne signifie pas l'existence den'importe quel con
trat, Le juge doit encore qualifier la nature du contrat en- cause
s'il constate l'existence d'un contrat de vente, il établit si
multanément l'inexistence d'un contrat de prêt. L'inexistence
d'un type de contât n'exclut pas l'existence possible d'un autre
type . Le juge se prononcera aussi sur l'existence ou l'inexis
tence de telle ou telle espèce particulière' : est-ce un contrat
de vente à tempérament au sens de la loi du 9 juillet 19 57 ou
est-ce une autreespèce de vente ? Ici encore, la reconnaissance
de l'inexistence d'une espèce n'implique pas l'inexistence des
(7] Cfr. M. FONTAINE, Les lettres d'intention dans la négociation
des contrats internationaux, Droit et Pratique du Commerce
International, avril 1977, pp. 7 3à 122. Pour, un exemple d'
a p p-1i c a t i o n ,. en droit belge, cfr. Bruxelles. (4ème Ch.), •
14 janvier 19 72, L'Entreprise et le Droit, 1980, p. 187,
avec note de H. DENEVE.
1D5 .
autres. Enfin, le juge peut encore avoir à se prononcer sur
l'existence ou l'inexistence' de telle ou telle clause.
L'inexistence n'est donc pas une notion absolue.
Elle se situe par rapport à un objet matériel ou juridique bien
défini. L ' inexistence d'un contrat, considéré comme concept géné
ral, signifie uniquement l'absence d'un ou de plusieurs éléments
dont le concours est essentiel à son existence. Une telle inexis
tence n'est pas un néant : elle 1 ais se subsister toutes autres
choses, avec leurs effets de droit propres, y compris les obli
gations qu'elles peuvent faire naître.
Une telle notion d'inexistence do'it avoir sa place
en' droit positif, dans le prolongement d'unedéfinition du
contrat.
49. Il importe peu, dans cette optique, que l'ineffica
cité qui en résulte corresponde à la nullité absolue. L'utilité
de la notion d'in.existence ne se situe pas au niveau de son régime
juridique ou de sa mise en oeuvre, mais au niveau des hypothèses
auxquelles elle s'applique. Les nullités et leurs caractères
sont établis en considérationdes intérêts en cause. L'inexis
tence est établie à partir d'une définition, même si les intérêts
sont strictement privés.
Le contexte des nu11 ités,dans lequel il est classi
que de situer l'inexistence,appelle, une autre précision.
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qui rejoint la distinction ke1 senfenne entre le contrat-norme
et le contrat-procédure. La confusion, dénoncée par KELSEN (8],
se retrouve, en effet, dans la théorie des nullités. La nullité,
l'inefficacité ou l'anhulabilité concernent les effets normatifs
des actes ou des prétendus actes juridiques en cause. L'inexis
tence, le défaut,, ou le vice, qui les affectent, se rapportent
à leur contenu procédural. Alors que les nullités peuvent se
diviser en plusieurs catégories selon les causes qui les susci
tent et le régime qui les caractérise à différents égards, il
n'en va pas de- même en ce qui concerne le contenu de l'acte qui
fait uniquement l'objet d'une description ou d'une qualification
juridiqued.'undonné.
Plutôt que de situer l'inexistence en référence
à une définition du contrat, les auteurs ont opté pour une pers
pective plus pragmatique réunissant dans une théorie globale
des nullités toutes les sanctions des défauts et des vices qui
affectent un contrat à sa formation. Or, une telle théorie
n'existait ni dans l'ancien d.roit, ni dans la pensée des rédac
teurs du Code civil. En réalité, elle confond, la sanction, qui
concerne le contrat-norme, et le défaut, qui concerne le contrat-
procédure .
Le point de vue que nous devons retenir ici n'est
pas le même. Ce n'est pas l'inefficacité des actes juridiques
qui est en cause lorsque la notion d 'inexistence s'impose comme
C8 ] Dp . ' cit . ; ; c f r . supra - n '
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pendant d'une définition. Peu importe éventuellement que ses
effets pratiques soient assimilables à ceux qui résultent d une
nullité absolue. Mais., si la notion d'inexistence devait etre
rejetée, c'est la définition même du contrat qui devrait l'être.
Dans ce sens, nous pouvons comprendre les parti
sans de l'inexistence qui ont voulu distinguer rationnellement
deux catégories de condition de formation dU'contrat ; celles
qui mettent en cause son existence même et celles qui ne mettent
encausequesavalidité,C9].
Cependant, cette démar c he., pa r f a i t eme nt. saine sur
le plan de la logique et de la rationalité juridique,n'a pas
reçu les prolongements qu'elle impliquait. Les auteurs- ne. se^ sont
pas orientés vers un approfondissement et une mise en valeur de
la définition du contrat pour fonder la notion d'inexistence sur
cette base. Leur objectif constant était de dégager une théorie
unique et globale des nullités. Aux deux catégories de condition
de formation du contrat ont répond.u deux r é gi me s d i s 11 nc t s et
particulièrement rigides suivant la gravité du vice ou du manque
ment qui affectait l'acte.
Le mérite des adversaires radicaux de la théorie
classique est d'avoir remis en évidence, d'une part, le fait que
le Code civil n'impose pas une,distinction catégorique et rigou
reuse des nullités et, d'autre part, que la sanction des vices
ou des défauts qui affectent les actes juridiques à leur forma
tion doit, être adaptée au but que le législateur avait en vue,
sans le dépasser, au risque de perturber excessivement la sécuri
té des relations juridiques.
(9] Cfr. supra, n°s 3B à 43.
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La pertinence de ces considérations ne nous
parait pas s'opposer au maintien de l'inexistence. A l'extrême
des multiples variétés des cas de nullités, il y a place pour une
situation rad.icale quand, il faut constater qu'il n'y a pas de
contrat ou que le prétendu contrat ne s'est pas légalement formé.
Cette- inexistence, doit-elle' faire l'objet d'un
régime.différentde la nullité la plus radicale? Nous ne le pen
sons pas. Certains ont prétendu qu'une inexistence implique une
inefficacité totale et indépendante de toute déclaration- judi
ciaire. La réalité de cette distinction n'a pas convaincu la doc
trine dominante. Un contrat totalement faux peut abuser bien des
gens et provoquer des effets de droit. Même inexistant, le pré
tendu acte juridique • peut être exécuté par les parties. Certains
contrats internationaux complexes et de grande envergure connais
sent parfois des débuts d'exécution dans des phases précont.rac-
'tuelles [1D]. Si un conflit éclate et que l'inexistence du contrat'
est discutée, le juge devra intervenir de la même manière qu'en
cas de nullité absolue.
Nous ne voyons pas davantage de différence au
niveau de la prescription. Selon l'article. 2262 du Code civil-,
"Toutes les actions, tant réelles que personnelles, sont prescri
tes par trente ans, sans que celui qui allègue cette prescription
soit obligé d'en rapporter un titre, ou qu'on puisse lui opposer
l'exception déduite de la mauvaise foi". D,.ès qu'il se produit un
Cro] Cfr. M. FONTAINE, op.. ci.t : , p. 90.•'
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fait quelconque provoquant des effets de fait ou de-droit, celui
qui est concerné a "un intérêt né et actuel" (art. 18 C. jud.]
lui donnant un droit d'action pendant 30 ans, quel que soi.t.le
donnéde-fait : inexistence du contrat ou contrat simplement
nul (11), Toutefois, de même que l'illic-eité d'une convention ne
peut s'éteindre par le seul écoulement du temps, le contrat
qui ne s'est pas formé ne peut venir à l'existence de cette
manière.•L'exception est imprescriptible.
50. En conclusion, la portée principale d'une .défini
tion du contrat dans le droit positif c'es.t la; notion négative
d'inexistence. En- établissant les éléments essentiels du contrat,
une définition doit permettre la qualification des diverses
situations réelles et déterminer par la'si elles/relèvent ou non
duconceptdecontrat.
Nais, au-delà de laréhabilitation de l'inexistence
pour,tous les cas qui ne répondent pas. à la définition, c'est" la
portée des éléments essentiels eux-mêmes qui est en- cause-,
En ef.fet, dans la mesure où certaines conditions des articles
1108 et suivants du Code civil concernent la définition même
du contrat, leur absence exclut l'existence du contrat et, donc
a fortiori, sa validité. Dans cette optique, l'inexistence
constitue un obstacle dirimant à l'examen de la validité des
actes. Il ne peut être question de nullité relat.ive, là où l'exis
tence même du contrat doit êtreéoartée.
(11) Cfr. H. O.E PAGE, op . oit . , 2ème éd., Bruxelles, 19 5 7 , n°s
1307etsuiv.
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Dès notre, introduction (12], no us avons évoqué
la difficulté qu'il y a à dissocier, dans une opération juridique
par nature, les éléments d ' existence •et les éléments de validité.
L'analyse de la définition légale va confirmer leur connexion
étroite, tout en donnant, simultanément, les seuls critères de
leur distinction.
Lorsqu'un concept inclut un effet juridique dans
sa définition, en ce qu'il implique essentiellement uneaction .
en.droit, son existence ne peut, à cet égard, se dissocier de
sa validité. Lorsque cet effet est écarté demanière absolue,
en manière telle que le juge lui-même doive, le cas échéant-,
en soulever d'office l'absence, il manque un élément essentiel
à l'existence de ce concept. La nullité de plein droit ou la
nullité absolue sont, dans de.tels cas,, des nullités.de "non
esse", pour reprendre une expression pertinentedela juris
prudence (13). Si ces nullités sont prononcées en considération
d'une prétendue validité d'un acte, c'est en réalité, d'inexis
tence qu'il s'agit, dans la mesure où leur fondement est l'ab
sence d'un élément essentiel à la définition même de cet acte.
[12] Cfr. supra, n° 8.
(13] Cass. 17 novembre 1 880, Pas. 1 889 , I, 34.
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TROISIEME PARTIE : LA DEFINITION DU CONTRAT DANS LE CODE'CIVIL.
51. Selon l'article 1.101 du Code civil : "Le contrat
est une convention•par laquelle une ou plusieurs personnes
s'obligent envers une ou plusieurs autres, à donner, à faire
ou à ne pas faire quelq.ue chose".
D'après cette définition, le contrat implique
d'abord une convention. Celle-ci. doit, faire naître, au moins,
un lien d'obligation entre,au moins, deux personnes : il faut
qu 'une ou plusieurs personnes s'obligent envers une- ou plusieurs
autres. L'objet.de cette obligation est définide la manière
la plus vague, comme étant quelque chose, que celui qui s'oblige
s'engage à donner, à faire ou à ne pas faire.
Ces éléments essentiels du contrat nous donnent
deux autres notions à définir : celle de convention et celle
d'obligation. Celles-ci ne font l'objet d'aucune définition lé
gale. Cette lacune parait importante, si nous considérons' que
plusieurs auteurs (1) reprochent au législateur d'avoir confondu
contrat, convention, et obligation.
C'est, par l'examen de ces deux dernières notions
que nous entamerons notre étude de la définition de l'article 11D1
C1] D'après V. MARCADE, "La définition que cet article donne du
contrat, et qui lui aurai-t convenu (à peu près] autrefois, est
profondément inexacte et beaucoup trop étroite" (op.. cit . ,
t'. IV, art. 1101, I] ; Cfr. également, F. LAURENT, op . cit . ,
t., X.V, n°s 426 à 427 ; H. DE PAGE, op . cit . , t., II,' n° 437,
p. 389 et n° 447, p. 409-410 j A. WEILL et F. TÉRRE, op. cit,,
nè reprennent" pas dans la 3èroe édition de leur ouvrage la
critique que A. WEILL formulait dans sa 1ère édition [n° 23].
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du Code civil. Nous adoptons par là la démarche traditionnelle
de la théorie belge et française qui développé, g anéraiement en,
premier Lieu., une.- t héorie . généra 1 é d u ' c on t ra t, :.p 1 u tô t qu'une
théorie.générale -de l'acte juridique [2].
Nous pouvons retenir ce point de vue, -car la
notion d'acte juridique se situe en aval de notre étude, contrai
rement aux notions d'obligation et de convention. Ces dernières
qualifient juridiquement certaines réalités de fait et de' droit,'
à partir desquelles l'article 11Q1 du Code civil , élabore' le
concept de contrat.
Entamer' une. étude de la définition du contrat par
une analyse de l'acte juridique en général ne, pourrait se.justi
fier dans la démarche spécifique qui est la nôtre, car une telle
approche préjugerait, à partir d'un point de vue théorique abstrait,
de. certains éléments essentiels du concept de contrat.
Il nous' semble, en effet, que l'acte juridique est
un genre théorique qui ne peut'être défini, qu'en aval, à partir, des
éléments essentiels .communs' aux- différentes espèces- que sa notion
prétend inclure. Ce n'est qu'après avoir défini la contrat et
d'autres opérations juridiques, qu'il est possible de dégager
et de définir, le cas échéant, la notion générale d'acte juridique,
sans a priori.
Ce sont les concepts d.'o b 1 i g a t i o n et de convention
qui se situent en amont du contrat et qui lui-donnent les bases
juridiques de. sa définition. C'est donc par là que nous devons
en entamer• 1 'analyse .
(2]. Cfr. J. GHESTIN, op oit . , n° 2, p. 1-2.
i i 3..
Mais, nous devrons constater que ces deux notions
fondamentales impliquent elles-mêmes différents éléments, qui
leur sont essentiels ou corollaires, et sans lesquelles elles
ne peuvent se concevoir : l'objet, -la pluralité de personnes,
le consentement, l'intention de s'obliger et la cause. Chacun
de ceux-ci contribue à constituer l'essence du contrat, tel
qu'il est défini dans le Code civil.
Nous avons déjà indiqué, dans notre introduction
(3], que notre objectif, en.abordant . ces différents éléments
essentiels ou corollaires, ne peut pas consister à vouloir en
faire une étudequi considérerait leurs multiples applications
en droit positif, leur, évolution historique, les controverses'
dontils ont fait l'objet, les détails de leur réglementation
et les diverses approches doctrinales qu'il s suscitent.
•»
N'oublions pas notre point de départ ; lecontrat
est-il définissable, en manière telle qu'il puisse être un concept
juridique directement applicable comme instrument de qualifica
tion et comme critère d'application du droit contractuel ? Nous
avons retenu, comme hypothèse de recherche la' plus valable à
cet égard, la définition légale (4]. Pour en juger la valeur,
nous devons aborder ses éléments essentiels en cherchant à les
comprendre, de manière cohérente, d.ans le texte de l'article 1101
du Code civil. Dans ce sans; notre démarche a une dimension
exégétique que nous ne pouvons pas écarter sans détruire notre
hypothèse.
(3} Cfr, supra, n° 6.
(4] Cfr. supra, n° 5.
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Ce n'est pas à travers les multiples facettes de
leur signification que nous devons analyser ici les éléments
essentiels du.contrat, mais en recherchant leur sens et leur
portée spécifiques dans la définition légale, pour étudier
la question de savoir s'il est possible de dégager, dans cette
structure, une synthèse harmonieuse et cohérente de ses
différents éléments, rendant ladite définition applicable comme
telle, en droit positif.
Nous devrons, au fur et à mesure de son analyse,
vérifier si cette définition de l'article 11D1 du Code civil
peut être réellement limitée à des éléments apparents, les.
seuls à être considérés comme essentiels à l'existence d'un
contrat,parladoctrine(5]..
5] Cfr. supra, n° 47.
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I. - LA NOTION D'OBLIGATION.
52. La définition légale n'implique pas plusieurs
obligations. Il faut, mais il suffit qu'une ou plusieurs .
personnes s'obligent envers une ou plusieurs autres.
Selon POTHIER, le contrat est une espèce de
convention "par laquelle les deux parties réciproquement ou
seulement l'une des deux, promettent et s'engagent" (1],.
Certains auteurs ont' prétendu, par comparaison,
que la définition de l'article 1101'n'était que celle du •contrat
unilatéral [2]. En réalité, le législ.ateur a donné-, dans sa
définition du contrat, les seuls éléments minimaux essentiels
sans lesquels un contratne peut seconcevoir. Il n'était pas
nécessaire d'introduire, comme l'a fait POTHIER, dans la.défini
tion même du contrat, la distinction entre les contrats synal-
lagmatiques et unilatéraux. Dans l'optique stricte et prélimi
naire d'une définition, une seule obligation suffit pour l'exis
tence d'un contrat, quel qu'il soit.
53. .Ce s t.dans les Institutes de Justinien et dans'
le Digeste que l'on trouve les définitions classiques tradition
nelles de ce concept d'obligation, tel que l'ont dégagé les
.juristes romains. Obligatio est iuris uinculum,.quo necessitate
adstfingimus alicuius soluendae rei, secundum nostrae ciuitatis iura.
t13 Traité des obligations, selon les règles tant du for de la
. conscience que du for extérieur, nouvelle éd., Paris, 1813, n° 3
[2] Cfr. E. PICARD et N. 0'HGFFSCHniDT, Pandectes Belges, t. XXV,
v° contrat en général, n°' 5. F. LAURENT ( op . cit . , n ° 4 2 6]
cite la' cri tique,en -ne lui accordant,cependant aucun intérêt.
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(L'obligation est un lien de droit par lequel nous sommes
astreints à la nécessité de payer une certaine chose, confor
mément aux droits de notre citéK A côté de cette définition
des Institutes, il faut citer celle de Paul : . 0b 1 igatianem
substantia non in eo consistit, ut aliquod corpus .nostrum aut
seruitutem nostram faciat, sed ut alium nobis adstringat ad
dandum aliquid uel faciendum ue1 ' praestandum. (L'essence de
l'obligation n'est pas de nous acquérir une chose ou une servi
tude, mais d'astreindre autrui vis-à-vis de nous à transférer
quelque chose ou à faire ou à accomplir une prestation} (3).
Ces définitions romaines ont consacré la distinc
tion entre un droit de créance et un droit réel (4]. Dans cette
optique, l'obligation est un droit de créance qui permet- à une
personne,.le créancier de l'obligation, d'exiger quelque chose
d'une autre personne, le débiteur de ladite obligation. Il faut
deux sujets, mais il peut y en avoir davantage. Rien ne s'oppose
à ce qu'il- y ait plusieurs créanciers et/ou plusieurs débiteurs
pour une même et. unique obligation, mais il faut au moins deux
personnes, un créancier et un débiteur, pour qu'une obligation
puisse exister.
Contrairement au droit réel qui s'exerce sur une'
chose à l'égard de tous, l'obligation est un droit personnel d'une
personne déterminée, ou du moins déterminab1e, envers une autre
personne également précisée.
(3) Traduction: A.E. GIFFARD et R. VILLERS", op. cit.-, n° 1, qui
-cite • Irist 3, 13, et Dig . , " 44 , 7 , 3 . . -
(4] Id. , n° 2 . • • .
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Les juristes romains o.nt défini l'objet de l'obli
gation de la manière la plus étendue, soit- par les termes
soluendae rei, soit par les termes ad dandum aliquid uel facien-
dum uel praestandum. Dans tous les cas, il s'agissait d'une
prestation au sens large du terme, en ce compris la prestation
formelle de transférer la propriété d'une chose.
54. Si les Juristes contemporains continuent àse
référer.fréquemment au droit romain à cet égard, on ne peut
négliger l'apport essentiel du consensualisme à la notiond'obli-
gation. En droit romain, comme dans l'ancien droit français,
la délivrance ou la tradition d'une chose était, en "principe,
nécessaire au transfert du droit de. propriété -sur cette chose.
Au Moyen-Age, on vit cependant se développer, dans les contrats
de vente, l'usage d'une clause stipulant que le droit de' propri
été était transféré immédiatement, dès la conclusion de la vente,
même si la délivrance n'était pas encore effectuée (Sj,
Sous l'influence de GROTIUS (6], PUFENDDRF (70 et
DOriAT C8J , la clause dérogatoire devint le principe.. Ces auteurs
ont dégagé la distinction essentielle qu'il faut relever entre
[5] Cette clause dite de "dessaisine-saisine "ou de "vest et devest"
était formulée comme suit pour établir le transfert de la
propriété de la chose en cause : "X Cl'aliénateur] s'en est
désaaisi ou dévestu et en a saisi et vestu ledit Y (l'acqué
reur]". Admise avec hésitation à ses débuts, cette clause
est rapidement devenue de style ; cfr. G. BAUDRY-LACANTINERIE
et L.' BARDE, op . cit . , • t . I, n° 366, p. 1906.
Csl De i u r e. . . , op. cit., L. II, Chap. 8, 25
t7^ Droit de la nature et des gens, L. IV, Chap. IX, 5 8.
(8) op • cit . , 1ère partie, L. I, t. II, sect. II,' n° 8.
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le transfert d'un droit réel et une autre prestation. Une presta
tion se réalise en fait, alors qu'un transfert de propriété se
réalise en droit. La modification d'une situation en droit
n'exige pas essentiellement une prestation de fait : elle peut
s'opérer par le seul effet de la loi. Avec le oonsensualisme,
pénétra dans notre droit la règle selon laquelle le seul consen
tement des parties suffit pour transférer un droit [3).
A-t-on perçu la portée révolutionnaire du nouveau
principe, dans le droit contractuel, et pour la notion même ,
d'obligation ? Puisque la propriété ou un autre droit peut être
transféré par le seul consentement des parties, la convention
valablement formée qui a un tel objet, a pour effet direct et
immédiat de faire naître, non pas un droit de créance, mais bien
un dro.it réel, puisque la livraison, éventuellement- ultérieure,
mais toujours accessoire,n'aura d'autre but ou effet que d'assurer
la jouissance effective de la chose, sans ajouter plus rien au
droit de propriété sur celle-ci [10].
•n a reproché au législateur de n'avoir défini
le contrat que comme un acte créatif d'une obligation', dans le
chef d'au moins une partie, qui s'oblige à donner, à faire ou
à ne pas faire quelque chose.' N'a-t-il pas ignoré, dans sa
définition, l'effet translatif de certains contrats, parmi les.
plus fréquents, telle la vente (11]?
(9) Cfr., pour une approche historique et comparative de la
question, l'exposé toujours actuel de G. BAUDRY-LACANTINERIE
et L. BARDE, op. c i t . t. I, n° 364 à 37-2. '
[1.0] "le principe du transfert de la propriété par le seul effet
de la.convention, même avant toute remise de la chose,
' objet de l'appropriation, consacre un divorce complet avec
le régime du droit romain classique" [S. DAVID-CONSTANT,
Le transfert de la propriété par actes entre vifs, Ra p po r t s
belges au Xème Congrès international de droit comparé
[Budapest, 23-28 août 1978],- Bruxelles, 19 7 8, p. 134, n° 3].
(11] Cfr. V. NARCADE, op. cit.,-t. IV, art. 1101, n° 1; et-
F. LAURENT, op. cit., t. XV, n° 426.
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Cette critique ne serait fondée, que si nous
refusions d'attribuer à la notion d.'^ obligation des articles
1101, 1126,et 1136 à 1141 du Code civil, une portée nouvelle
par rapport au droit romain formaliste, en raison de l'effet trans-
latifdel'obligatidndedonner.
55, Le mot donner reçoit, en droit, trois acceptions C12]
Tantôt,' il signifie transférer la propriété- à titre gratuit. Il
s'agit alors d'une donation, d'une libéralité, qui fait l'objet
des articles 893 et suivants du Code civil. Dans ce premier sens,
le terme provient étymo1pgiquement des mots latins donatio ou
donare. La datio,, comme le verbe dare, que les juristes romains
utilisaientdans la définition latine de l'obligation, n'implique
pas nécessairement cette- intention de gratuité-. Dans l'optique
formaliste des Romains, donner signifie, dans ce deuxième sens',,
réaliser l'acte de transfert de la propriété', par l'effet
d'une tradition de type formel.' La nécessité de cette
tradition ayant disparu dans notre droit consensualiste, ce mot
donner équivaut, aujourd'hui, dans une troisième acception, à
livrer. Certains auteurs (13] considèrent que donner n'a que
ce dernier sens, dans notre droit contractuel.
(12] Sur les différents sens, du mot donner : cfr. J.-F. DVERSTAKE,
Essai de classification des contrats spéciaux, Paris, 1969,
p. 36-37. ^ .
(13] Cfr. C. DEMaLOriBE, op. cit . , t. XXIV, n° 386 j et F. LAURENT,
op. cit., t. XVI, n°-187. Ce point de vue paraît être celui
..de MQURICAULT, lors des travaux préparatoires, lorsqu'il dit
"que l'un des contractans au moins se trouve obligé à livrer,
à faire ou à ne pas faire quelque chose" (cité par P . a"! FENET
cp- cit, t. XIII, p.. 419].
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La p lu part des auteurs [14.] admettent, cependant,
que le mot donner, dans les articles 1101, 112 6, et 1136 à 1141
du Code civil, signifie transférer la propriété ou la titularité
d'un autre droit réel.
Ce qui différencie l'obligation de donner, dans
cette dernière acception, de l'obligation de faire ou de ne pas
faire,-c'est son effet translatif, c'est le caractère immédiat
de ce-transfert. Cette obligation s'exécute au moment même où
elle naît. "Si cet effet particulier n'existaitpas, l'obliga--
tionvde donner ne se différencierait guère des autres". (15). IMe
faut-il pas en déduire que l'obligation de donner a pour carac
téristique essentielle de conférer un dr.oit réel ?
5 6'. Selon DE PAGE, ."Ce serait une erreur de le' croire.
Jamais dans aucun système de droit, l'obligation de donner, même'
lorsqu'elle porte sur un corps certain, n'a, par elle-même, fait
naître un droit réel sur la chose qui en est l'objet. Admettre
le contraire serait en opposition avec un des principes les plus
fondamentaux du droit. Et le Code civil, nonobstant les apparen
ces, n'y déroge pas. L'obligation de donner demeure ad rem et
non in re. C'est une créance qu'elle fait naître et non un droit
réel. En soi, elle tend à faire obtenir la propriété et non à
(14] G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE, op. cit., n°"344;
C. RENARD', E. VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, Théorie générale
des obligations. Les Nove 11es - Droit civil-t. IV, Bruxelles,
1 9 5 7 , n° 15; B. STARCK, . op. cit. , n° 1 73D ;. A . WEILL - et
F. TERRE, op. cit., n° 4; G..MARTY et P. RA'YNAUD, op..cit.,
t. II, n° 2; J. CARBDNNIER, Droit civil, op. cit., n° 4;
J. GHESTIN, Traité..., op. cit., n° 51G.
[15] H. DEPAGE, op. cit., t. II, n° 439; cfr., également,
C. RENARD, E. VIEUJEAN, et Y, HANNEQUART, op. cit., n°s
16 et- 991; B. STARCK, op. cit..
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la faire naître. Ce n'est que l'EXECUTION de cette obligation
par le débiteur qui rendra l'acquéreur propriétaire. Ce transfert
de la propriété n'apparaît ainsi que comme l'effet médiat de
l'obligation, le résultat de son exécution. Cela a toujours été
vrai, et l'est encore en droit français et belge. Seulement:,;
dans notre droit, le mécanisme de l'exécution de l'obligation
de donner a été considérablement abrégé ; il a été en quelque
sorte résumé, synthétisé" [16].
DE PAGE tente ainside démontrer le point de vue
de la doctrine qui considère que l'obligation est nécessairement
un droit de.créance' (17]. Comment faire naître un. droit de cré
ance ayant pour objet un transfert de propriété qui se réalise
du fait même dU' consentement!' Comment concevoir un droit de.
créance qui s'éteint au, moment même où il naît ? Lorsque' 1,'objet
est certain et individualisé, le contrat qui porte sur le trans
fert de sa propriété réalise ce transfert au moment même de
l'échange des consentements et ne peut donc pas faire naître un
droit de créance ayant un objet qui n'existe plus puisqu'il est
instantanément réalisé entre les parties. Le vendeur ne s'e.ngage
pas à transférer la propriété de la chose vendue, puisque celle-ci
ne lui appartient plus, dès l'échange des consentements.' Sauf si
lesparties conviennent d'une réserve de propriété, le vendeur
ne peut s'engager à transférer la propriété qu'avant la conclusion
du contrat, tant que son offre n'a pas été acceptée.
C16] op. cit., t. II, n° 442-B.
(17] Cfr. notamment, C. RENARD, E. VIEUJ-EAN et Y. HANNEQUART,
o P . - c i t • , n°s 3 à 5 ; G. nARTY et P. RAYNAUD, op. cit.,
n° 1 ; J. CARBDNNIER, op. cit. , n° 2 j A. WEILLet F. TERRE,
op . cit ., n° 1; B.. STARCK, op. cit., n° 1.
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Les explications de DE PAGE ne sont pas satisfai
santes à cet égard. On ne peut affirmer/ sans contredire le
principe consensua 1iste de l'effet translatif des conventions
exprimé, notamment, par les articles 1138 et 1583 du Code civil,
que l'obligation de donner ne fait pas naître un droit réel. Dès
qu'une vente est. conclue, l'acheteur acquiert un droit de pro
priété surla chose vendue ; la convention fait donc naître un
droit réel dans son chef. Aussi, il nous faut rejeter l'opinion
selon laquelle seule l'exécution du contrat de vente' rendrait
1'acquéreur propriétaire, car la propriété est acquise de droit
à l'acheteur à l'égard du vendeur, dès qu'on a convenu de la
chose et du prix [art. 1583 du Code civil]. Il n'y a pas lieu
d'exécuter une quelconque prestation pour réaliser ce transfert
depropriété.
Si nous ne pouvons nous rallier à l'opinion de
DE PAGE, elle a cependant le mérite de développer clairement
une argumentation beaucoup moins explicite chez les autres • , • -
auteurs, à propos des difficultés suscitées par la notion
d'obligation de donner. Il faut remonter au traité de BAUDRY-
LACANTINERIE et BARDE pour trouver, un autre exposé approfondi
sur la question. C'est, d'ailleurs, leur point de vue que DE PAGE-
a voulu reprendre et expliciter. "La vérité est qu'elle (l'obli
gation de donner] naît, mais qu'elle meurt" aussitôt, parce qu'elle
est réputée accomplie, exécutée, payée au moment même de sa
naissance" (16). Peut-on se satisfaire d'un, tel artifice ou
faut-il admettre que le législateur a, en réalité, étendu la
notion classique d'obligation, dans sa mise en oeuvre législative
dudroit?'
1S^ op • cit . , n° 365. Cfr. également, de manière plus nuancée,
C. BUFNDIR', Propriété- et contrat - Théorie des Modes d'acqui-
sitio n" des droits réels et des Sources des Obligations,
P aris, 1924, p . TÊsT
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57. Cet artifice trouve son.originedans l'équation
classique, en droit romain, de l'obligation et du droit de créance.
Donner, faire ou ne pas faire impliquait toujours une prestation
à charge du débiteur de l'obligation. Donner impliquait une. presta
tion formelle de transfert de la propriété. Le principe consensua-
liste de l'effet translatif de l'obligation de donner a supprimé
la nécessité d'une telle prestation, qui était,jusque là, inhé-
renteà toute espèce d'obligation. L'équation parfaite entre l'obli
gation et le. droit de créance a ainsi été détruite.
Au-delà des a priori, cette équation n'est pa-s
essentielle à la notion classiq.ue de l'obligation qui est,
avant tout, un lien de droit -qui "astrëint". "Les juris
consultes, écrit" PQTHIER, définissent ces obligations ou .
engagements personnels," un lien de droit, qui nous astreint
envers un autre à lui donner qu e 1 q u e c h o s e, ou à fa.i.re ou à ne
pas faire quelque chose" [19). Elle astreint, en cesens que
le créancier peut en demander l'exécution forcée par voie de
justice, en disposant, le cas échéant de la force publique.
Le lien de droit qui astreint" n'est pas nécessai
rement unlien qui confère un droit de créance entre deux person
nes dont l'une, le créancier, peut exiger de.l'autre, le débiteur,
une prestation ou une abstention, et en obtenir, le cas échéant,
l'exécution forcée. Ce rapport juridique n'épuise pas la notion
d'obligation telle que POTHIER l'a définie et que le Code civil
nous semble prendre en considération.
Une créance a nécessairement pour objet un faire
ou un ne pas faire. L'objet d'une telle obligation est. toujours
une prestation. Aussi, la doctrine classique considère-t-elle
que ".l'obligation de donner n'est, au fond, qu'une obligation de
faire" [2Ql.•
(19] dp. c-it . , n° 1 .
(20] C. RENARD, E..VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, op. cit., n° 15.
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Le législateur nous semble avoir-été plus loin :
certaines o.bligations peuvent n'impliquer ni prestation, ni
abstention, mais seulement un effet juridique. L'obligation peut
être une modification d'une situation de droit;,elle peut avoir
pour objet de donner, c'est-à-dire de transmettre la propriété
ou un droit réel sur une chose, qui peut être un bien corporel
ou incorporel. Ce n'est pas une prestation, mais un transfert
intervenant entre l'ancienet le nouveau titulaire du droit (21].
C'est une obligation ad rem, mais qui a pour objet un droit in re
La vente; en est, bien sûr, l'exemple type. Selon
l'article- 1583 du Code civil, elle est parfaite entre les parties
et la propriété est acquise de droit à l'acheteur, dès qu'on est
convenu de la chose et du prix, , quoique 1 a chose n'ait pas encore
été livrée, ni le prix payé. Dans la vente, donner est un effet
instantané de la convention qui ne confère, en- soi, aucun droit
de créance à l'acheteur : ce n'est qu'une modificationde la
situation juridique' du bien acheté. Un droit de créancene peut
naître que pour les prestations de faire : la livrai s on et le
paiement.
Ces droits de créance ne naissent, cependant, - pa s
nécessairement. L'acheteur peut être déjà en possession de la
chose qui fait l'objet du contrat de vente avant que celui-ci
ne soit conclu. Il peut aussi accepter l'offre du vendeur en
exprimant son acceptation par le paiement du prix, tel l'acheteur
d'un journal exprimant sa volonté d'acheter en déposant le prix
surlecomptoir.
(21) "Toute convention qui engendre l'obligation de transférer
la propriété est translative par elle-même, indépend-ament
de tout fait matériel extérieur. "(S. DAVID-CONSTANT, op. cit.,
p. 133]j "L'obligation de donner se distingue par le caractère
particulier de son exécution qui est abstraite et automatique.,
elle ne nécessite pour sa réalisation aucune intervention
active.du débiteurJ.-F. DVERSTAKE, op. cit., p. 8D). •'
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L'achat d'un journal ou d'une revue en librairie
est, à cet égard, typique. Souvent, l'acheteur est en possession
du journal avant de l'acheter : il le feuillette, il le compare,
avec d'autresavant de venir déposer son argent sur le comptoir en
signe d'acceptation . Une vente conclue par un tel' comportement
ne fait naîtreaucune obligation subséquente de livraison et de
paiement. La livraison est réalisée et le paiement est concomitant
à la conclusion du contrat de vente et au transfert de la pro
priété du journal (22).
Ce transfert de la propriété peut aussi avoir
pour objet un bien,incorporel, telle une créance. En- ce sens.
(22] L'absence de toute créance est encore plus nette dans un
contrat de donation portan.t sur la nue-propriété d'un bien
ou en casde don manuel. Certains auteurs nient le caractère
contractuel de tel,les opérations exécutées sur le champ ;
ainsi, selon N. GOMAA, "Llne opération qui se termine sans
engendrer d'obligations n'est pas un contrat. Le contrat est,
avant tout, un instrument de crédit et de confiance, qui
suppose donc un terme quel.conque. Or, dans une opération
exécutée sur le champ, on nesaurait accorder ni crédit,
ni confiance. Une -opération au comptant, par exemple de
distributeur automatique dans la rue ou dans une gare ; dès
qu'on met la pièce demonnaie, on reçoit la marchandise. Une
telle opération n'est pas un contrat. Nous ne voyons ici
qu'un, remplacement matériel."(op.'cit., n° 15, p. 34.];
dans le même sens : J. CARBONNIER, Sociologie de la vente.
Université Libre de Bruxelles, Travaux et Conférences, 1960,
t. VIII, p. 152-153.
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une convention decession de créance fait l'objet d'un "donner",
•n peut dire d'un créancier qui cède une créance, qu'il la donneC23)
La notion de "transfert" ou de "donner" nous semble,
d'ai11 eurs, devoir être entendue dans, un sens encore plus large,
qui n'exclut pas l'extinction de la créance "transférée". Nous
pensons qu'une remise de dette, une transaction, ou tout autre
acte imp1iquant une renonciation à un droit en faveur de quelqu'un
d'autre, contient, de ce fait, un "donner". En réalité, celui
qui renonce à une créance, la "donne".
58. Si l'obligation, peut, avoir pour objet un donner,
tel que nous l'avons spécifié,, on ne peut donc 1.'i d e n t if i e r à
un droit de. créance. Il faut la définir,d,e manière
beaucoup moins restrictive, . comme un l.ien de droit qui .astreint .
Ce lien de droit peut être un droit de créance. Il peut aus'si
être une simple modification juridique d'un droit réel; Cette
modification astreint, celui qui se défait de son'droit. On peut
illustrer cela par l'adagepopulaire:"Donner c'est' donner,
reprendre c'est voler" ou., en d'autres termes,, la chose donnée
ne peut plus être reprise.. Le fait de 1.'avoir donnée est contrai
gnant pour son auteur elle, empêche tout retour unilaté.ral à
la situation antérieure.
Cette conception s'applique sans, difficulté à
l'obligation de,faire ou de ne pas faire, dont le sens et la
(23) Selon J.-F. DVERSTAKE, "il faut souligner que transférer
la propriété c'est transmettre un droit réel de propriété
surune chose déterminée, dans ce cas, l'aliénation consiste
dans le transfert d'un droit préexistant à un nouveau
titulaire qui se trouve investi du droit de l'ancien. Or
donner, ce n'est pas seulement transférer le droit réel de
propriété. Le transfert peut concerner tout' autre droit
réel ou même un droit de créance. C'est pourquoi il vaut
mieux dire d'une façon plus générale quedonner c'est d'abord
transférer un droit préexistant,, ce droit étant le plus
souvent le droit de propriété [] mais pas uniquement celui-ci.'
C0 p • cit.., p. 41).
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portée ne sont guère controversés. Ces obligations impliquent
toute,espèce de créance portant sur une prestation ou une
abstention.
En conséquence, il nous faut définir l'obligation
comme un lien de droit qui astreint entre deux personnes le
transfert d'un droit, l'exécution d'une prestation ou le respect
d'une abstention. Telle est, du moins, la définition d'une-
obligation juridique parfaite, dans l'optique de l'article 1101
du Code civil .
59. Le mot obligation a aussi', en effet, d'autres sens
Parfois, il est entendu dans son seul aspe.ct. passif, comme •
synonyme du mot dette, lorsqu'on dit qu'un débiteur a
une obligation envers son créancier. Inversément, l'obligation
est entendue dans son seul sens actif, lorsqu'il s"agitd'un
titre -négociable représentant une part de créance dans un emprunt
émis par une société commerciale ou une collectivité publique.
Mais, par rapport à l'obligatio.n dite "parfaite"
de l'article 1101 du' Code civil, il y a aussi ce que PGTHIER
appelle des obligations "imparfaites", c'est-à-dire "dont nous
ne sommes comptables qu'à Dieu, et qui ne donnent aucun droit
à personne d'en exiger l'accomplissement : tels sont les devoirs
de charité, de reconnaissance" [24]. Bien des obligations
morales, sociales ou religieuses sont de ce type (25].
[2 4] op. cit..
C25] PQTHIER distingue les obligations naturelles des obligations
imparfaites, car écrit-il l'obligation naturelle "est aussi,
quoique dans un sens moins propre, une obligation parfaite j
car elle donne, sinon, dans le for extérieur, au moins dans
le for de la conscience, à celui envers qui elle est contrac
tée, le droit d'en exiger l'accomplissement ; au lieu que
l'obligation imparfaite ne donne pas ce droit" [op. cit.,- n°1].
Cfr..infra, n° 112 à 114.
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Le tribun MOURICAULT a précisé le point de vue du
législateur à cet égard, dans son discours devant le Corps Légis
latif : "il y a des devoirs et des droits auxquels la loi ne
pouvait utilement toucher, qu'il a fallu confier à la conscience
des hommes et que la morale seule régit : mais la loi s'est empa
rée de tout ce qui pouvait avoir des effets extérieurs, et inté
resser par eux la sûreté des personnes et des propriétés, l'ordre
public et la tranquilité générale. Nous n'avons à considérer ici
que ce qui concerne les rapports civils, et singulièrement ceux
delapropriété"(26].
C'est donc bien dans le sens d'une obligation
parfaite que l'article 1101 du' Code civil précise que, dans un
contrat, il faut qu'il y ait,, au moins, une partie qui s'oblige.
Cette considération ne fait l'objet d'aucune contestation .de la
part des commentateurs du Code civil.
6 0. Cependant, nous devons relever que l'obligation
parfaite introduit, dans la définition du contrat, une confusion
essentielle. En effet, un contrat qui est, de plein droit, non
valable, n'oblige pas, dans le sens strict et parfait du terme,
puisqu'il ne confère aux cocontractants aucune action en exécution
forcée. Un tel contrat nul n'est donc pas un contrat, puisqu'il
lui manque l'élément essentiel qu'est l'obligation.
Nous avons déjà considéré, dans notre analyse
de la portée d'une définition [27] qu'il est illogique de déclarer
C26J Cité par P.A. FENET, op. cit., t. XIII, p. 415-416.
(27) Cfr. supra, n°s 8, 32,et 50.'
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nul ou valable quelque; chose dont on a pas d'abord établi
l'existence. Pour qu'un contrat puisse être qualifié de nul,
il faut d'abord qu'il existe. Considérer l'obligation de l'arti
cle 1101 comme une obligation parfaite équivaut à confondre
les conditions d'existence du contrat avec ses conditions de
validité.
Cette confusion des conditions d'existence et
de validité découle de la notion même d'obligation parfaite.•
La question de la validité d'une telle obligation ne peut se
poser indépendamment de la question de son existence. A priori.^ l'obli
gation parfaite non valable- est inconcevable. Inversément,
l'obligation parfaite qui ex.iste est nécessairement valable.
L'obligation non valable ne donne aucun droit d'en exiger l'accom- '
plissement et n-e peut donc être qu'une ob1ig a t i on impar f ai te ou
naturelle,.
Le contrat, selon l'article 1101 du Code civil,
est une convention par.laquelle une ou plusieurs personnes
s'obligent. L'obligation est donc davantage qu'un simple effet
du contrat. Il s'agit d'un élément essentiel à son existence
même. Pour qu'il y ait contrat, il faut qu'un contractant,
au moins, s'oblige envers l'autre.
De cette constatation, il faut déjà conclure que,
là où la loi refuse tout effet à un engagement, aucun contrat ne
peut' exister. Si ledroit positif lui refuse toute force obli
gatoire, même relative, parce qu'il va à l.'-encontre d'une loi abso
lument impérative,il' .m'y a pas de contrat.Il en va de même
lorsque l'objet ou la cause de la convention est illicite. Ce
point de vue est très explicite dans les travaux préparatoires.
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• ans sa, communication officiells au Tribunat,
FAVART déclare qu'une cause illicite "vicierait tellement la
convention qu'aucun laps de temps ne pourrait la rendre valable :
il n'y, apas eu de contrat. Si la convention n'avait pas d'objet
il serait bien impossible qu'en aucun temps elle produisit une
obligation ; ce ne serait pas non plus un contrat". Il s'agit
d'actes faussement qualifiés de^contrat", "de prétendues conven-'
tions dont la loi n'a jamais reconnu l'existence" (2B].
•ans son discours devant le Corps Législatif,
MGURICAULT dégage "les conventions dont la loi ne"reconnaît
pas l'existence- : telles sont .(-.ainsi -qu'il est, aisé de le conclure
des diverses dispositions combinées du projet.] les conventions
.qui- ont pour objet une chose hors du commerce ; celles qui n'^ont
point de cause, ou qui -n'en ont qu'une fausse,ou quin'en ont
qu ' une illicite" (29.] .
Ainsi, la nullité de plein droit se situe simul
tanément, au niveau de. 1 ' existence de 1. ' o b1 ig a t i o n ou du contrat,
et de leur, validité . En d r o i-t , posi t i f , ^ 1e s parties
ne peuvent s'obliger parfaitement, lorsque la loi fait obstacle à
tout effet obligatoire. Il n'y a alors pas de contrat possible.
La convention illicite ne sera,cependant, inexistante en droit
contractuel que- si l'illicéité est objective et apparente (30],
à défaut de quoi il y aurait bien un contrat sous réserve d'annu
lation absolue ou relative. D'un autre point de vue, cette absence
d'effet obligatoire se situe également sur le terrain de la vali
dité des conventions. Aussi, par^ exemple,, bien quels législateur
C 28] id . , p.. 369,.370.et 394.
( 2 9] ,p.445.
(30] Cfr. supra, n° 47,, et infra, n°s 76, et 132 à 135.
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ait envisagé les conséquences d'une absence d'objet ou d'une cause
illicite, dans le chapitre des conditions de validité des conven
tions, il aurait "pu pareillement le faire, dans un chapitre consa
cré aux conditions essentielles d'existence d'un contrat, à la
suite de la définition de l'article 1101 du Code civil.
La confusion des deux types de conditions n'échap
pe pas à la compréhension. Mais, il faut relever que, le
contrat, parce qu'il contlent es sentie11 ement une obligation, se
situe au confluent d'une situation de fait et d'un effet de droit.
En tant qu'il qualifie une situation de fait, le contrat existe
ou n'existe pas. En tant qu'il a un effet de droit., le contrat
est nul ou valable, sous réserve d'une éventuelle possibilité
d'annulation. Ces deux points de vue existent conjointement,
en sorte que le contrat • objectivement et apparemment, nul est un
contrat qui ne s'est pas formé légalement et qui n'a-- pas d'existence,
de mêmequ'un contrat légalement formé est nécessairement un contrat
valable.,, sous réserves des possibilités d'annulation absolues ou
relatives•
61. Certains auteurs et des rédacteurs du Code civil
précisent parfois qu'un contrat n'existe pas "aux yeux de la
loi", qu'il n'a pas d'existence "légale" [31]. Sans être inexacte,
cette précision constitue un pléonasme, non dépourvu d'ambiguité.
Le contrat, on l'a vu, connaît des usages nouveaux dans le langage
courant C32]. Mais, à l'origine, c'est un concept spécifiquement
juridique. Parler d'existence légale pourrait suggérer, à tort,
que le contrat, qui n'existe pas aux yeux de la loi, pourrait
avoir une existence de fait. Ceci est impossible, car il man
querait à ce prétendu contrat de fait l'élément obligatoire essen- •
tiel à- l'existence de tout contrat. Ce' qui pourrait exister,
en fait, sans qu'il y ait contrat, ceserait une simple convention
non contractuelle, voire uniquement des faits matériels non
juridiques.
(31)} Cf r.. su'pra, n ° s 36 et 50.
[321 Cfr. supra, n° 7.
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II. - LA NOTION DE CONVENTION.
6 2. Selon l'article 1101 du Code civil, le contrat
est une convention par laquelle une partie au moins s'oblige
envers une autre. La question qui se pose est celle de savoir
s'il faut, dès lors, distinguer, en droit positif, les concepts
deconventionetdecontrat.
"Un contrat, écrit POTHIER, est une espèce de
convention. Pour savoir ce que c'est qu'un contrat, il est donc
préalable de savoir ce que c'est qu'une convention. Une conven
tion ou un acte (car ce sont des termes synonymes] est le consen
tement de deux ou plusieurs personnes, pour former entre elles
quelque engagement, ou pour en. résoudre un précédent ou pour le
modifier ; L'espèce de convention qui a pour objet de former
quelque engagement, est celle qu'on appelle contrat" C1j.
Conformément à cet enseignement, la majorité des
auteurs C.2 particulièrement en France, a toujours considéré
C 1 ] OD. oit•• n° 3.
C.2] Cfr. A. OURANTON, op. cit.; t. VI, n° 55 ; C. OEMOLOMBE,
QP- cit., t. 1er, n° 15 j F. LAURENT, op'. cit . . • t . XV,
n° 427 j A.-H. ADAN, Cours de droit civil élémentaire,
t. II, n° 1921 ; G. BELTjENS, Encyclopédie du droit civil •
bslge• Première partie. Code civil annoté, t. III, art. 1101,
n° 3 ; G. BAUORY-LACANTINERIE et L. BARDE, op. cit.. Des
t. XVI, n° 7; L. JOSSERANDT"op. cit., t. II, •
PLANIOL et G. RIPERT, Traité pratique de droit
civil -français, 2ème éd., t. VI, Paris, 1952 , n° 13;
E. FUZIER-HERMAN, Code civil annoté, art. 1101, n°1;
E.' GAUDEriET, op . cit . , p. 21; C. AUBRY et C.RAU, op ' ci t . , t. 4
§ 340; J. BONNECASE, op. cit., t. Il, n°, 183; G. MARTY et
P. RAYNAUD, op• cit., t. II, n°s 23-26; H., L., et J. MAZEAUO,
Leçons de droit civil, t. II, n° 52;..J. FLOUR et J.-L. AUBERT,
D-roit civil. Les obligations, vol. I, n°' 80; A.'WEILL et
f"- terre, op . cit • , n° 23; B..STARCK, op. cit., n° 1009;
J. CARBONNIER, Droit civil, op. cit., t. IV, n° 7; J GHESTTN
Traité..., op.cit.,n°5.
131.
que la convention est un genre qui inclut tous les accords ayant
un objet juridique, parmi lesquels le contrat n'est qu'une espèce,
qui se caractérise par son effet créateur d'obligations. Une
convention qui ne ferait qu'éteindre ou modifier des obligations
préexistantes ne serait pas un contrat.
63. Pourtant, si l'on examine les dispositions du
Code civil., la confusion entre les deux termes est à ce point
apparente, qu'elle peut paraître volontaire. L'analyse verbale
des deux premiers chapitres du titre III du livre III, relatif
aux contrats et aux obligations conventionnelles en général,
en révèle un usage très' mélangé : le mot "contrat" est utilisé
15 fois et le mot "convention", ' 12 fois [ 3]. A propos des
contrats commerciaux, le législateur utilise même le terme
"transaction", dans l'article 1107.
Certains auteurs C 4.], favorables a une distinction
entre les notions de cont.rat et de convention, soutiennent que
le législateur n'en a pas fait un usage indifférencié, mais a
respecté, au contraire, le principe selon lequel il est. toujours
1oisib1e•d'emp10yer un terme général pour désigner un objet
particulier. Le législateur aurait pu utiliser le terme conven
tion, qui serait le genre, pour viser le contrat, qui serait
l'espèce. Selon cette opinion, il faudrait admettre, par exemple.
C 3 ] Les mots dérivés sont utilisés dans la mesure suivante :
le verbe contracter l'est 8 fois, le substantif contractant
l'est 2 fois, et l'adjectif conventionnel l'est.une seule
fois.
[4 ] V. J. FLOUR . et J.-L. .AUBERT, op . cit . , n° 80 et J. CARBGN-
NIER, iroit .civi1op .• cit.-, n° 7.
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que le chapitre relatif aux donditions essentielles pour la vali
dité des conventions [art. 1108 à 1133], viserait, de manière
plus générale, toutes les conventions, sans se limiter aux seuls
contrats, entendus dans un sens restrictif. Mais, il faudrait,
alors, en déduire que, là où le Coda civil régit le contrat, qui
ne serait qu'une espèce particulière de convention, les. autres
conventions ne seraient pas visées, car il y aurait une impro
priété à appeler contrat une convention non contractuelle.
Cette opinion ne résiste pas à l'analyse des textes
du Code civil. Dans les,articles 1110 alinéa 2, 1111 à. 1117,
1123, 1124, 1126 et 1127, le législateur ne régit expressément
que les contrats ou les obligations contractées , alors qu'il,
utilise le terme convention dans les articles i11D alinéa 1, 1122,
1128 et 1132. Pourrait-on admettre, un s.eul Instant,- que les
conventions contractuelles seraient seu.les concernées, à l'exclu
sion des conventions non contractuelles, là où le législateur,
utilise le mot contrat ?
Qui oserait prétendre, sur cette base, que les
actes juridiques non contractuels, ne pourraient être annulés
pour cause de violence ou de dol ? Or, les. articles 1111 à 1116
du Code civil ne s'appliquant qu'aux contrats., ce. serait la
conséquence logique de l'usage différencié du terme convention,
attribué au législateur. En effet, il ne pourrait régir en
utilisant le terme particulier d'une espèce, la généralité de
touteslesconventions.
Nous pensons qu'il faut donc admettre que le légis
lateur a utilisé indifféremment les mots contrat et convention
dans les articles 1108 à 1133 du Code civil, d'une manière telle
que toute différenciation doit être exclue. Cette constatation
est à la base d'une p.remière critique fondamentale de l'article
11Q1. Si le contrat et la convention sont synonymes, la défini-
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tion du Code civil s'avère inexacte et contradictoire puisqu'elle
définit le contrat comme une convention qui présente certaines
caractéristiques. Le contrat est l'espèce de convention "par
laquelle une ou plusieurs personnes s'obligent envers une ou
plusieurs autres, à donner,, à faire ou à ne pas faire quelque
chose". Le droit contractuel semble ainsi se fonder sur une
distinction, dont il n'est plus tenu aucun compte, dans les autres
dispositions légales.
64. Les premiers commentateurs du Codecivil ont
critiqué sévèrement cette contradiction. MARCADÉ a reproché
au législateur d'avoir copié trop servilement POTHIER, là où il
aurait fal.lu changer sa rédaction, en raison des principes
nouveaux ('5 ]. C'est le cas, estima-t-il, de l'article 1101 du
Code civil : "La définition que cet article donne au contrat,
et qui lui aurait convenu (à peu près) autrefois, est profondé
ment inexacte et beaucoup trop étroite dans le système du Code,
qui a élargi singulièrement le sens du mot contrat et l'a fait
devenir synonyme du mot convention" 'CB,'}'.
D'autres auteurs considèrent-, par contre, que la
distinction entre le contrat et la convention est conforme à la
doctrine traditionnelle et qu'on ne peut reprocher au législateur
de l'avoir intégré dans les.textes du Code civil. Ils ajoutent,
cependant, aussitôt : "Hâtons-nous de dire d'ailleurs que cette
distinction entre le contrat et la convention ne présente aueun
intérêt soit théorique, soit pratique" (7 ). Aussi, le législa
teur n'aurait fait que suivre l'attitude de la doctrine qui.
( 5J op . oit . , p. 360.
[ 6 ] i^. , p . 36 3 .
(73 G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE ,• op . cit . , n° 7.
1 34 .
bien que faisant une distinction initiale entre le contrat et
laconvention^ l'abandonne- aussitôt dans l'exposé et l'applica
tion du droit contractuel, en raison de son inutilité.
Ces différents auteurs ont en commun de ne prendre
en considération que la distinction que PQTHIER avait consacrée
dans son traité des obligations. Mais, la définition du contrat,
comme une espèce de convention, serait, selon les uns, dépassée,
et selon les autres, inutile. Cela n'explique.donc guère de
manière satisfaisante l'attitude du législateur.
65. Lorsqu'on examine plus attentivement les travaux
préparatoires et les textes légaux, il apparaît, cependant, que
le postulat, de départ des auteurs précités est très discutable.
En effet, s'il est vrai que les expressions, les définitions et
les règles de droit, énoncées par PQTHIER, se retrouvent en^grand
nombre dans le Code civil, et si son influence a été. considérable
sur ses rédacteurs, il faut, néanmoins, admettre que, sur certains
points essentiels, le législateur a fait oeuvre originale,
peut-être sans apercevoir toujours la portée de. ses innovations (8).
Pour préciser le sens qu'il y a lieu de donner
au mot convention, il nous semble nécessaire dé co mp arer, à cet
égard, la position de PQTHIER avec celle,du législateur, car cela
fait apparaître une optique originale, dans le chef des rédacteurs
duCcdecivil.
Après avoir défini le contrat comme une espèce de
convention juridique ayant un effet créateur d'obligations, PQTHIER
en a^ déduit "que dans notre droit on ne doit point définir le
contrat comme le définissent les interprètes du droit romain,
Conventionomen habens.a jure civili, vel causam" [Une convention
(8] ..Nous rejoignons, à cet égard, le point de vue de F. LAURENT,
pour, qui "Les auteurs du code ont innové, ef beaucoup plus
peut-être qu'ils ne l'ont cru." (op. cit., t. XV, n° 422, p. 475
Cfr, notamment, supra, n°s 31 et 57, et infra, n°'8Q.
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nommée par l'effet du droit civil] [9 ]. Cette définition latine
était trop vaste, dans l'optique de cet auteur, puisqu'elle
assimilait au contrat toute convention de droit civil, du moins
dans un droit dominé par le consensualisme et l'autonomie de la
volonté qui donne une pleine valeur j:u;T±diq^iiie aux conventions
"innommées".
Ce point.de vue de POTHIER, que ne justifiait
aucune conséquence pratique ou juridique, n'a pas été consacré
par le législateur. Au contraire, dans, s.on discours prononcé,
devant le Corps Législatif, au nom du Tribunat, le tribun MOURI-
CAULT a repris explicitement l'adage des jurisconsultes du droit •
romain, que rejetait POTHIER, endéclarant, à propos de l'article
1101 du Code civil, "Le contrat' est pris ici: pour. toute convention
que la loi civile avoue (Conventio nomen habens a juré civili,
velcausam]i"(10].
66. Nous approuvons, dès'lors, l'opinion des auteurs
C11] qui estiment que le législateur n'a pas voulu distinguer,
en droit positif, le contrat et la convention. Cependant, les
deux termes ne bous paraissent pas synonymes, bienqu'il puisse '
les utiliser indifféremment dans l'exoosé du droit contractuel.
[ 9 3 op. cit. , n ° 3.
(10]: Cité par P.A. FENET, op. cit., p. 416.
(11] Cfr. M. DELVINCGURT, op-.• cit. , •t .- V, n° 70;
A.n. DEVANTE, op . cit . , t. II, n° 518 ; V. MARCADÉ, . op . c.it . ,
t. IV, n° 364 ; E. .ARNTZ, op. cit., t. III, n° 5 j h". DE- PAGE
op. cit., t. II, n° 447 ; R. DEKKERS, Traité de droit civil,
t. II, n° 11 ; C. RENARD, E. VIEUJEAN et Y, HANNEQUART,
op . cit . , t. IV, n°.70 ; R. VANDEPUTTE, De overeenkomst,
Bruxelles, Larcier, 1 9 77, -p. 11.
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Cette apparente contradiction se résout par la
nature de la distinction que nouspensons devoir maintenir, entre
les deux termes, et par l'objet du droit contractuel.
Ce que l'article 1101 du Code civil tient pour
essentiel à la notion de contrat, c'est la naissance d'une obli-.
gation. Cet effet créateur, généralement invoqué pour maintenir
la distinction traditionnelle entre le contrat et la convention,
n'exclut pas nécessairement les accords qui consistent seulement
à modifier ou. à éteindre des obligations préexistantes ou des
droits réel s.
Nous rejoignons ici notre réflexion antérieure
relative, à la notion même d'o,b ligation. Si on la considère comme,
un lien personnel imposant.aux part.ies certains ef f e t s. j u r id i q u e s ,
au besoinpar la contrainte forcée, il n'y a pas d^'obstacle à.
admettre qu'un contrat puisse avoir pourseul objet une transac
tion, une remise de dette ou un transfert de propriétés
•n peut voir, dans ces différents cas, des obli
gations de donner ii serait aussi possible' d'y voir des
obligations de "ne pas faire". Le créancier qui renonce à récla
mer sa dette s'engage à ne pas en demander le paiement. Cet enga
gement est une obligation, c'est-à-dire une contrainte, entre
des personnes, sanctionnée par le droit.
C'est avec raison, nous semble-t-il, que certains
auteurs du XlXëme siècle [13] avaient, dès lors, introduit une
distinction originale entre le contrat et la convention, car il
[12] Cf r . supra , n ° 5 6',
[13) Efr. M. TDULLIEP", op . cit . , t, III, p. 25T ; M.L. LAROH-
BIERE, op . cit • t. 1er; art. 1101, n° 3j E..ARTUR, De. la
cau.se en. Ord.it' roma.in et en- Droit français., Paris, 1878,
p. 139; et A.H. ADAN, op, cit., n° 1921.
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existe de nombreux ac.cords n'ayant pas un' objet juridique et ne
contenant aucune obligation de droit. En ce sens, et sur cette
base, si tout contrat est une convention, une convention n'est
pas. nécessairement un contrat. Pour reprendre les travaux
préparatoires déjà cités, le contrat est toute, convention que la
loi civile "avoue",c'est-à -dire, qui a un effet de droit, selon
la loi. Dans ce sens, le contrat est bien une espèce de,
convention..
Selon l'article 1101 du Code civil, "le contrat
est' une convient ion par laquelle une ou plusieurs personnes
s'obligent envers une ou plusieurs autres". Il faut, au moins,
qu'une personne s'oblige pour qu'il y ait un con-trat.
Le. tifre lll'du livre III.du Code civil ne se
préoccupe pas des conventions qui se me.uvent en dehors du droit.
Son.objet, c'est le contrat ou la convention obligatoire/ Mais,
dès qu'il a écarté,, par l'article 1101, les conventions de pur
fait, il peut identifier, en droit, contrat et convention, et
utiliser indifféremment les deux termes, car ils se révèlent
synonymes, dès qu'ils se meuvent dans le champ contraignant
du droit contractuel.
En effet., .aucune c o rif-u.s i o n ..'n'e s t possib-ls' lorsque
nous considérons l'objetde ce droit c o n t r a c t u e 1 .C e 1 u i - c i régit,
selonson titre, les "obligations conventionnelles en général".
Or, toute convention qui a pour objet de produire une obligation
constitue un contrat. L'effet obligatoire, poursuivi par les
parties, résulte nécessairement d'une convention contractue11e.
Il ne faut pas, bien sûr, assimiler ici l'obli
gation contractuelle rnhér8.nte à ce type- de convention, avec les
obligations délictuelles ou purement légales non convenues
comme telles entre parties, mais- qui "peuvent néanmoins résulter
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d'autres faits ou actes, et, notamment, de conventions non
contractuelles. Un gentlemen's agreement ou une convention
mondaine peuvent avoir des effets de droit, particulièrement
sur le plan délictuel. Il en va de même pour des faits dont on
prétendrait,à tort, déduire d'existence d'un contrat, et qui
sont toujours susceptibles de produire des effets de droit de
diverses manières [14].
Nous pensons donc que le législateur n'a pas
confondu le contrat et la convention, qui se distinguent l'un de
l'autre pa.r la nécessaire présence d'une obligation., dans une
convention contractuelle. L'article 1101 du. Code civil définit
le contrat en précisant l'espèce de convention dontil s'agit :
seules sont, visées, celles par lesquelles un-e.ou plusieurs
p.ersonnes' s'obligent, envers, une ou plusieurs autres, à donner,.-
à faire ou à ne pasfaire quelque chose (titre III du livre III
du Code civil] . Une convention, c'est un accord. Un contrat,'
c'est une convention obligatoire.
L'objet du droit contractuel, à savoir la vali
dité des obligations [chapitre II], leurs effets (chapitre-III],
leurs espèces (chapitre IV], leur extinction [chapitre V], et
leur preuve (chapitre VI] ne peut concerner que des conventions
de nature contractuelle, contenant une obligation.. Il était donc
possible au législateur d'utiliser indifféremment les mots
contrat et convention dans les règles du droit contractuel.
• ans ce cadre, la distinction n'a plus d'intérêt, puisqu ' aucune
ambiguïté n'est possible du fait que l'objet des conventions
non contractuelles n'est pas une obligation alors qu'
inversement, toute convention dont l'objet est une obligation
est nécessairement un contrat.
(14] Cf r . su p r a , n ° 43.
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III. - LES elehents corollaires.
67. La présence d'uneobligation et d'une convention,
dont le concours est nécessaire à l'existence d'un contrat,
implique, en elle-même, plusieurs corollaires qui en précisent
les éléments essentiels.
L'obligation, qui consiste à donner, à faire ou
à ne pas faire quelque chose, doit avoir unobjet. Pour pouvoir,
bénéficier de la contrainte du droit, essentielle, à l'existence
d'une obligation,cet objet doit êtreréel et licite.
En outre., cette obligation contractuelle- ne naît
pas du seul fait de la loi ou d'un fait personnel à cel.ui.qui
s'oblige, dans le sens de l'article 1370 du Code civil. Elle
a une source conventionnelle qui implique, en premier lieu, une
pluralité de personnes, élément très explicite dans, l'article
1101 du Code civil. Elle implique également le consentement des
parties, non seulement sur l'objet des obligations conventionnel
les, mais aussi sur.le principe même de l'obligation : il faut,
dans le chef des parties, une intention de s'obliger. Cette
intention a nécessairement un but, une raison d'être, sans la
quelle elle ne peut avoir aucune consistance ; c.'est la cause.
La notion de contrat implique un examen attentif
de ces différents éléments corollaires à l'existence d'une obli
gation conventionnelle, et donc également essentiels à l'existen-
ceducontratlui-même(l)..
[1] Cfr, à propos des limites de notre étude, supra, n ° 51.
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1. L'OBJET.
68. "Il ne peut y avoir d'obligation sans qu'une
chose ou un fait en soit l'objet et la matière". Cette affir
mation de BIGOT-PREAMENEU, dans l'exposé des motifs du Code
civil [1 ], est directement déduite, de l'essence même de l'obli
gation. Celle-ci implique quelque chose de concret à.donner,
à faire ou à ne pas faire.
Lorsque nous examinonsl'importance de l'objet
dans la formation et dans l'essence même du contrat, selon le
Code civil, deux constatations peuvent surprendre, au premier
abord.
D'une part, ce n'est pas en tant qu'élément
essentiel à-l'existence du contrat, que l'objet est considéré,
dans le Code civil, mais en tant que canditionde validitédes
conventions. On ne peut en déduire que l'objet ne serait pas
de l'essence même du contrat. II. nous suffit de rappeler ici
ce que nous avons déjà examiné, plus haut, .dans l'étude de la
notion d'obligation, à savoir que l'existence et la validité
d'un contrat ne forment que deux points de vue théoriquement
distincts, mais juridiquement confondus,dans la mesure où le contrat
implique pour sonexistence même une obligation juridiquement
va lab 1 e (21 Certes, la validité des conventions peut aussi être
mise en cause de.manière non essentielle et relative. C'est
très probablement pour des raisons pragmatiques que le législa
teur a réuni dans un chapitre unique, l'examen des conditions,
de validité des conventions, en ce compris, tant les éléments
C1 ) Cité par P.A. FENET, op. cit., p. 227
(.2 } Cfr. supra, n°s 8, 32, 50, et 60.
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essentiels à l'existence rrtême du contrat, que Tes simples
causesd'annulabilité,[3].
D'autre part, l'objet paraît être défini deux
fois, successivement, dans les articles 1101 et 1126 du Code
civil. Selon l'article 1101, il est de l'essence du contrat
qu'une partie, au moins, s'oblige envers l'autre "à donner,
à faire ou à ne pas faire quelque chose". L'article 1126 répète
que "tout contrat a pour objet une chose qu'une partie s'oblige
à donner, ou qu'une partie s'oblige a' faire ou à ne .pas faire".
Le but du législateur n'est cependant pas identique pour les
deux dispositions, qui ont .chacune une raison d'êtrespécifiqùe
La description abstraite de l'essence de l'obli
gation, dans l'article 11D1, parfait la définition du contrat.
Elle occupe une place à ce point impartante/ dans- cet article,
que certains auteurs ont reproché au législateur d'y avoir
confondu les notions de contrat et d'obligation- C 4J . Ce repro
che ne nous paraît pas fondé, dans la mesure où l'obligation
est elle-mê me un élément essentiel du contrat. Il n'y a donc
pas d'impropriété à préciser le contenu de l'obligation dans
la définition préliminaire de l'article 1101.
La portée de l'article 1126 est toute différente.
Situé dans le' chapitre relatif à la validité des conventions, il
en introduit la section III, qui explicite une des quatre,
conditions fondamentales de l'article 1108, Celui-ci stipule,
notamment, que le contrat doit avoir, pour être valable :
"un objet certain qui forme, la matière de l'engagement".
[3] Selon F. THIRY, "le Code civil, à l'article 1108, emploie
une expression générale qui s'applique à toutes les, conditions,
soit d'existence, soit de validité' proprement dite." (Des
actes inexistants et des effets de l'erreur dans les
conventions, Liège., 1 8 78 , p. 45].
(4] Cfr.. supra, n° 51, note 1.
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Il nous semble que la raison d'être de l'article
1126 est de préciser le sens donné au mot "objet", dans l'article
1108, d'abord, dans les articles 1127 à 1130, ensuite. Ce terme,
introduit dans le droit , contractue1, peut, en effet, avoir
diverses significations.
69. De manièregénérale, le mot "objet" provient
étymologiquementdu terme latin "objeotum" (ce qui est placé
devant] et peut donc désigner, soit ce qui est placé devant les
sens [acception limitée], soit ce qui est placé devant la pensée
(acception étendue à toutes les abstractions]..
Déjà,' dans le langage courant, on peut, no.tamment,
distinguer, l'objet défini, d'une part, comme que 1que chose
"qui affecte les sens'' ou "qui est doté d'une existence matériel-
le",, et, d'autre part, comme quelque chose "qui, est occasion
ou matière pour l'activité, de l'esprit" (5.].. Cette seconde
acception est, évidemment, beaucoup plus-large et peut comprendre
toutes les abstractions juridiques.
Selon l'article 1126 du Code civil,' "tout contrat
a pourobjet une chose" . Conformément à la condition de l'arti
cle 1108 dudit Code, c'est.bien de la' "matière" de l'engagement
qu'il s'agit. La notion d'objet a donc, ici, une acception
limitée- et doit être entendue dans son sens le plus concret ou
leplusmatériel.
La chose, qui forme l'objet du contrat, n'est,
cependant, pas nécessairement ou uniquement matérielle. Ce peut
(5 ] P. ROBERT, o p •• cit., t. IV, v° objet, p. 685 à 687.
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être un bien incorporel telle une créance ou un brevet [6]; ce peu-
être aussi une chose "qu'une partie s'oblige à faire ou à ne
pas faire", c'est-à-dire une- simple prestation ou une abstention.
• ans une obligation de livraison, la prestation de la.mise en
possession du créancier, est, comme la chose livrée, l'objet de
ladite obligation. Selon l'article 1127 du Code civil, "le simple'
usage ou la simple possession d'une' chose peut être comme la
chose même l'objet du contrat".
La notion d'objet englobe donc, à la fois, la -
chose matérielle [en ce compris les biens incorporels] et la.
prestation qui y est relative.
La chose matérielle peut être,seule, l'objet
d'une obligation de donner. L'objet est, alors, "la chose qu'une
partie s'oblige à donner", sans prestation complémentaire,en
raison de l'effet translatif qui opère le transfert du droit
réel,au moment même de l'échange des consentements.. Par contre,
l'objet peut aussi se limiter à une prestation ou à une absten
tion, sans qu'aucune chose matérielle indépendante soit en cause.
C'est le cas d'un récital de chant, ou d'une exhibition sportive ;
encore que, dans ces cas, la personne humaine ou une partie de
son corps puisse apparaître comme le substrat matériel delà
prestation, mais il ne s'agit plus d'une chose extérieure à
celui qui s'oblige. Dans de nombreux cas, l'objet comprend
simultanément une chose matérielle et-, une prestation. C'est le
cas de l'objet,d'une obligation de livraison, car la "chose"
que le vendeur s'oblige à faire, c'est livrer Cla prestation;)
le bien en cause (la chose matérielle].
CB] Cfr. J. GHESTIN, La notion d'erreur dans le droit positif
actuel, Paris, 1963, n° 45, p. 44.
1 44 .
En toute hypothèse, nous pouvons parler indiffé
remment de l'objet du contrat, de l'objet de l'obligation ou
de l'objet de la prestation, comme étant une seule et même
chose "qu'une partie d'obligé à donner, ou qu'une partie s'oblige
à faire ou à ne pas faire". C'est ce que doit la partie qui
s'oblige. Les expressions objet du contrat ou objet des obli
gations sont, dès lors, interchangeables ; ce qui apparaît déjà
nettement, dans les travaux préparatoires du Code civil [7 ].
La notion d'objet a un sens unique en droit contractuel. Le
contrat, l'obligation ou la prestation ne sont que des cadres
théoriques plus ou moins restreints du même et unique objet.
Nous pouvons les comparer à des verres plus ou moins grossissants
par rapport" à une chose identique.
La chosematérielle ou le fait presté peuvent
exister en dehors de tout acte juridique. L'objet vendu existe,
comme tel, avant la conclusion de la vente, sauf s'il s'agit
d'une chose future. La prestation matérielle d'une livraison,
qui est une simple mise en possession d'une chose, peut se réa-
liserendehorsdetoutcadre juridique.
Mais, la chose ou le fait peuventêtre aussi
1 objet d'une prestation obligatoire. Cette prestation, entendue
dans son sens le plus large (donner, faire ou' ne pas faire], est
de l'essence même de toute obligation. Cette obligation est,
à son tour, de l'essence même de tout contrat.
C7] Cfr. P.A, FENET, op. cit., pp. 52-53 [Discussion du Conseil
d'Etat], pp. 227-228 [Présentation au Corps Législatif],
pp. 317-318 (Communication officielle au tribunat], p. 419
(Discussion devant le Corps Législatif].
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C'est de manière elliptique, mais non incorrecte
(8.3 que l'on peut parler de l'objet du contrat, alors qu'il
s'agit plus précisément de l'objet de l'obligation et plus
précisément encore, de l'objet de la prestation.
Aussi, nous' pouvons donc' considérer.
qu'on ne'idoit rechercher aucune distinction réelle dans les
différences d'expression des articles112B à 1130, qui visent
tantôt l'objet du contrat [articles 1126 à 1128], tantôt l'objet
de l'obligation [articles 1129 et 1130].
70. Mais, il faut, cependant, préciser que l'objet
de chaque contrat ne se réduit pas nécessairement à l'objet
particulier d'une seule obligation d'un seul cocontractant. •
L'objet du contrat peut être complexe et multiple, selonle
nombre des obligations dont il estla source. Il en va de même
pour chacune des obligations contractuelles. Si le contrat et
l'obligation doivent avoir, au moins, un objet, ils peuvent'
en avoir plusieurs.
Ainsi, par exemple, l'objet d'un contrat de vente
n'est pas seulement'le tranfert de propriété de la chose vendue,
ou sa livraison, ou le paiement du prix convenu ; c'est tous
ces objets particuliers,ensemble. Chaque obligation née du
contrat de vente a son propre objet, qui n'est qu'une partie de
l'objetducontratlui-même.
Nous ne pouvons donc confondre entièrement l'objet
du contrat et l'objet de chacune des obligations contractuelles,
mais la notion d'objet est, néanmoins, la même, dans les deux cas
[8].Cfr. par exemple, G. NARTY et P.' RAYNAUD, , op . cit., n° 164 ;
J. FLOUR et J.-L. AUBERT, op . oit . n° 232 ; J. CARBONNIER,
Droit civil, op. cit.,- n° 24 ; J. GHESTIN, Traité .... op. c1t
n° 510. ~ ~
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71,. Cette unicité de l'objet dans les textes légaux,
relatifs à la formation du contrat, n'est guère apparente dans
la doctrine, car les autres acceptions du mot continuent à être
utilisées, non sans ambiguité.
Une première opinion (9 ] définit l'objet du
contrat, à un haut niveau d'abstraction, comme étant de créer,
de modifier, de transmettre ou d'éteindre des obligations.
Il s'agit ici de l'effet du contrat recherché par les parties.
Cette confusion entre l'objet et l'effet du contrat est dénoncée,
à juste titre, par d'autres auteurs C-IO]. Quoi, qu'il en soit,
le mot objet n'est pas entendu ici, dans lesens concret ou
matériel de l'article 112 6 du Code civil, mêmes'il désigne un
élémentégalement, et même plus fondamentalement, essentiel à
l'existence du contrat, qui doit contenir, au'moins, une obli-'
gation C1 1 ] .
D'un autre point de vue, ce rt a i n s au t e u rs (1 Z }
définissent l'objet du contrat, non en référence à ses seules
obligations juridiques ou à leur contenu concret, mais de
manière plus vaste, comme l'opération, le negptiumou le rapport
d'affaires que l'accord des parties réalise.. Ici encore, la per
tinence de cette approche, sur le plan sociologique ou économique,
ne peut justifier une confusion avec l'objet strict du contrat,
comme condition légale de sa formation.
( 9.} G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE, op . cit . , n° 243.
[10] Cfr. C. RENARD, E: VIEUJEAN et Y. HANNEQUART, op .' cit . .
n° 991 •; J. GHESTIN , T-raité . • • , , op . cit., n° 51D.
Cil] Cfr, supra, n 52 , ' . : .
C12] H.,L., et J..nAZEAUD, op. cit., t. 1er, n° 231 et suiv.;
A. WEILL et F. TERRE, op. cit., n° 224.
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Enfin, ce que la doctrine nomme "l'objet de la
prestation" appe 11e éga 1ement une mise en garde; La prestation
est, en droit,, une partie intégrante de l'objet de l'obligation
ou du contrat, dans le sens de l'article 1126 du Code civil.
L'objet de la prestation est, pour certains auteurs [13], la
seule chose matérielle à laquelle elle est relative. Dans une
obligation de livrer, la chose livrée est l'objet de la presta
tion. Dans cette optique, l'objet reçoit donc une portée parti
culièrement restreinte, moins large que l'objet de l'article
112 6 précité qui inclut à la fois la chose matérielleet la
prestation y afférente.
72. Dans les textes légaux du droit contractuel ,
"il fallait dire quelles étaient les choses qui pouvaient faire
la matière d'un contrat" (14].
Les principes du droit positif, àcet^ égard,
peuvent se résume.r de la m.anière suivante. : l'objet doit être
réel et licite, car, d'une part, "il ne peut y.avoir d'obligation
sans qu'une choseou un fait en soit l'objét et la matière" [15],
et, d'autre part, une ob1igation, qui implique la contrainte
du droit, ne.peut naître, si son objet est illicite. Ces principes
explicitent des éléments inhérents à l'existence même d'une
obligation, et donc d'un contrat.
(13] G. MARTY et P. RAYNAUD, op. cit., n° 164; J. GHEST'TN. TrRitP
• p • oit . , n ° 5 1 1 . '
(14] FAVART, Communication officielle au Tribunat (cité par P A FENE
FENET, op. cit. , . t. XIII, p. 317].
(15] BIGGT-PREAMENEU, Exposé des motifs (cité par P.A. FENET oo cit
t . XIII , p . 227 ] . ' —
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A. La_r.éalité_de_l^objet.
73. On ne peut s'obliger à rien : l'obligation doit
avoir un objet. Cela va de soi, : on ne peut concevoir une obli
gation, sans qu'il y ait "une chose qu'une partie s'oblige à
donner, ou qu'une partie s'oblige à faire ou à ne pas faire .
En pratique, cependant, l'objet peut être affecté
d'un défaut essentiel qui empêche la formation de l'obligation
et du contrat. En effet, cet objet doit, non seulement exister
abstraitement, mais, en outre, être possible et utile. Le Code
civil assimile à l'absence d'objet, l'objet impossible ou déri
soire. Ces aspects sont bien établis, en droit positif, et
nous nous bornerons à en rappeler l'essentiel Cil-
a. Possible
74. La chose matérielle ou le bien incorporel, qu'une
partie s'est obligée à donner, ou, à propos duquel, une.partie
s'est engagée à faire ou à ne pas faire que1que chose , peut ne
pas exister ou ne plus exister, au moment de la conclusion du
contrat. Le transfert de propriété ou d'un autre droit réel sur
ce qui n'existe pas, et, .donc, l'obje.t promis ,. s ' avèrent alors,
d'emblée, absolument impossibles. Par exemple, si la chose,
que l'on veut vendre, a été anéantie par un incendie, sa propri
été ne peut plus être transférée, ni sa livraison effectuée,
•e même, si une créance est éteinte, elle ne peut plus être cédéeC2]
[1] Dans la deuxième édition de son traité, J.. CARBONNIER notait
que "Toute cette matière de l'objet est paisible et, quelque peL
teintée d'archaïsme" CDroit civil, op. oit. , 1962). A.lasuite
de cette réflexion, d'autres auteurs ont fait remarquer
qu'elle doit le reste.r"aous peine d'être
dénaturée" [M.-L. ENGELHARD-GROSJEAN, La détermination de
l'oblet dans les contrats, Annales de la Faculté de Droit et
de Science Politique de Clermont I, 1976, p. 475). Pour une
réactualisation du rôle de l'objet, cfr. J.-F. OVERSTAKE,
op. cit., et H. MAYER, L'objet du contrat, thèse inédite,
Bordeaux,1968.
[2] La Cour de cassation- a confirmé, dans' un arrêt de rejet,
"l'inexistence à défaut d'objet" d'un contrat de nantissement
"à défaut d'effets "de commerce pouvant servir de gage"
CCass. 16 novembre 1916, Pas . 1917, I, 316].
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La prestation peut être, en elle-même, impossible,
indépendamment de l'existence de la chose matérielle ou du bien
incorporel en cause. Cette impossibilité peut être matérielle,
comme une convention qui aurait pour objet un voyage sur le
soleil, mais elle est, plus généralement, d'origine Juridique,
en pratique. Ce serait le cas d'une convention de fourniture
de biens, provenant exclusivement d'un pays, qui en interdirait
l'exportation. On peut y assimiler la vente de. la chose d'autrui
(article 1 5 99 du Code civil], d,u moins, lorsqu'elle a, pour
objet prétendu, le transfert immédiat de la propriété.
Ces différents cas d'impossibilité de l'objet
de l'obligation, au moment de la formation du contrat, doivent
être distingués de l'impossibilité qui peut survenir, après la
conclusion de l'acte. La chose matérielle peut .être détruite,
aprèsla vente. L'interdiction d'exportation d'un bien, prove
nant de l'étranger, peut être décidée après la conclusion du
contrat de fourniture. Mais, il' s^'agit ' alors, d'unequestion
de charge des risques, ou d'extinction d'un contrat valablement
formé. La réalité de l'objet, comme condition d'existence et de
validité du contrat, n'est plus en cause, à ce stade.
Lorsque l'objet est absolument impossible, cela
équivau.t à une absence, d.'objet. Cette équivalence semble,
d'une certaine manière, trouver son fondement légal dans
l'article 1128du Code civil, qui- stipule qu'"il n'y a que les
choses qui sont dans le commerce qui puissent être l'objet des
conventions". Ce n'est pas le cas d'une chose absolument
Impossible à donner, à faire ou a ne pas faire, soit en raison
de l'inexistence de la chose matérielle ou du bien incorporel de
l'objet de l'obligation, soit en raison de l'impossibilité absolue
delaprestationelle-même.
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Si l'impossibilité n'est que relative ou provisoi
re, elle ne fait pas obstacle à la création d'une obligation
valable. Dans ce sens, la vente de la chose d'autrui est poss.i-
ble, si les parties excluent le transfert immédiat de la propriété
et que le débiteur s'oblige, en réalité, à acquérir la chose
qu'il s'engage à vendre. De même, si le débiteur contracte
au-delà de ses forces propres, il lui reste possible d'obtenir
l'exécution de l'obligation par un tiers, en sorte que sonenga-
gement. n'a pas un objet absolument impossible.
• ans cette même optique, selon l'article 1'130
alinéa 1 du Code civil,, ".les choses futures peuvent- faire l'ob
jet d'une obligation". On peut vendre une récolt.e non encore
levée,unemachlneà fabriquer ouunimmeuble à construire,
•e telles choses futures peuvent' parfaitement faire l'objet
d'obligations à terme, conformément aux' articles 1185 à 118.8
du Code civi1(3].
• ans la mesure où la définition du c o nt r a-t • n ' imp 1i qu e
que des éléments apparents Obis], la nécessité pour l'objet
d'être possiblesemble dépasser le cadre des. conditions d'exis
tence du contrat. Les parties, comme les données objectives
de l'instrumentum conventionnel, peuvent ignorer et ne pas mani-.
fester que- la chose matérielle a été détruite ou appartient à
autrui.
C3] Cfr,, à propos de la réalité de l'objet. H, DE PAGE, op. cit.
t. 1er,' n° SOj C. RENARD, E. VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, oo . "cit
•n°s'-995à1012et1D34-1Q35. —
(3 bis) Cfr, supra, n° 47.
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Pour mettre en cause 1'existence • du contrat, il
importe seulement de savoir si l'élément défaillant, de fait ou
de droit, a été intégré dans l'apparence du contrat.- Si l'objet,
tel qu'il apparaît, est absolument impossible, le contrat n'existe
pas. Le contrat ne peut exister s'il mentionne la destruction
de la chose matérielle. Par contre, si cette destruction n'appa
raît pas des éléments objectifs du contrat, tel qu'il est
établi par celui qui l'invoque, cecontrat existe avec un objet
apparemment possible, sous réserve d'annulation. Lorsque la
nullité ne résulte pas de l'examen de- l'acte prétendu, le juge,
qui 1'ignore, fera droit au contrat.
• b . • Utile.
Il a été précisé, au cours des travaux prépara,-
• toiles du Code civil C4]., que l'objet du contrat
ou de l'obligation ne peut pas être illusoire.. Il doit avoir
une consistance suffisante, un intérêt matériel, ou, du moins,
moral, pour son créancier [5].
•ans cette optique. H, DE PAGE a fait, de l'uti
lité un critère tellement essentiel, qu'il l'a pratiquement
confondu avec la,.notion d'objet. "Tout acte, écrit-il, doit
représenter une utilité pour celui qui l'accomplit. Si par
Discussion devant, le Corps Législatif (citépar P.A. FENET, op. cit., t. XIII, p. 419}.
(5] ne s ' en- justifie pas, ce point de vue est contesté
par J. GHESTIN qui écrit qu'"il ne semble pas que l'utilité
particulière du contrat pour chacune des parties soit une
condition particulière-, de sa validité." (L'utile et le iustedans les contrats, D.S. , 1982, Chronique, p. 3} ^
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lui-même, il n'en a et ne peut en avoir aucune, il est radicale
ment inutile ; il est, malgré l'accord des parties, nul faute
d ' o bj et " C B,. ] ,
En pratique, le critère de l'utilité permet d'écar
ter les conventions ou les obligations dérisoires. Dans un tel
cas, bien que l'objet existe, aucune obligation n'est valablement
formée. La conclusion d'une rente viagère,, sur la tête d'un
mourant, ou l'achat d'une maison, pour le prix de un franc,
présenteraient cette absence d'utilité ( 7. ) . L'obligation doit
avoir une utilité, matérielle ou morale (.8), pour le créancier,
sans quoi, elle- manquerait de sérieux- pour .justifier la contrainte
juridique, comme, d'ailleurs, pour établir une intention réelle
de s'obliger dans le chef de parties, ce qui constitue un autre
élément essentiel du contrat C 9 ] . L'objet manifestement dérisoire
exclut l'existencedu contrat.
Outre cette utilité subjective, certains auteurs
[103 évoquent aussi la néces sité• d ' une utilité sociale. Celle-ci
se confond, en fait comme en théorie, avec la licéité de l'objet
que nous examinerons plus loin. ' La seule différence réside.
( 6 ] op . oit • , t. 1er, n° 87.
C 7.] Dans ce s _ex emp 1 e s , seule, l'obligation du débirentier ou
de l'acheteur est inexistante. Dans, certains cas, il peut
subsister une libéralité (Cfr., par exemple, Cass. Fr.
(1ère Ch. civ.], 29 mai 1 980, D. S'. 1981, J. 273 et note
- I. NAJJAR]'.
[ 8 ] Cfr., parexemple, C. RENARD, E. VIEUJEAN et Y. HANNEQUART,
op . oit . , n°. 1014.
C 9 } Cfr. infra, n°1i2à116.
(10] Cfr. H. DE PAGE, op^ cit., t. 1er, n° 90.
152.
nous semble-t-il, dans la coloration philosophique de la notion
d'utilité sociale. Le contrat y est considéré dans l'optique
d'un des postulats de base du principe de l'autonomie de la
volonté, selon lequel la 1ibre confrontation des intérêts privés,
dans la formation du contrat, assure la réalisation du bien pu
blic. Malheureusement, la réalité ne confirme pas toujours
ce point de vue idéal. Lorsque l'objet de l'obligation ou du
contrat est contraire à l'ordre public ou aux bonnes moeurs,
il n'est pas seulement nul, pour illicéité ("l'H, il n'a pas
d'utilitésociale.
Nous pou von.s -assimi l"ar à., l'objet i n^ut i 1 e . 1 ' o b j e t .
i nd é t e rra.i n é • o u ,. d u. moin s , i n d é t'e rm i-n.a ble de l'article 1129 -C. civ.;
"Il faut que 1 ' ob 1 igation• ait pour objet une chosé au moins
déterminée quant à son espèce. La quotité de la chose peut être
incertaine, pourvu qu'elle puisse être déterminée."'. En d'autres
termes, la chose matérielle de l'objet - puisque c'est d'elle
qu'il s'agit ici - ne doit pas être un corps certain ; mais,, si
c'est une chose de genre, l'espèce doit en être préciséeet la
quantité doit en être déterminable. La doctrine est unanime
sur ce principe général (12). S'engager à livrer "une machine" ou
"du blé", sans autre précision serait une obligation dérisoire.
La machine, dont l'espèce ne-serait pas précisée,, pourrait être
sans intérêt. La quantité de blé pourrait se réduire à un ou
deuxépis.
L'indétermination de l'objet s'apparente ainsi
à une condition purement potestative, dans la mesure où une partie
peut déterminer arbitrairement le contenu de son obligation ou
(11] Cf r. i nf ra,
(12] Cfr, notamment, H. DE PAGE, op. cit., t.1er, n° 89;
C. RENARD, E. VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, op. oit., n°s 1017
à 1D33, M.-L. ENGELHARD-GROSJEAN précise que "La déterminatio
de l'objet est proposée par l'art. 112 9 qui, lui-même, n'est
qu'une transposition de l'art-. 1108, certain et déterminé
étant synonymes (cfr. Littré]" ( op . cit . , n° 1 ,> p. 441].
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de celle de son cocontractant (art. 1174 C. civ.) (13].
L'indétermination, en tant qu'élément objectif apparent, fait
obstacle à l'existence même du contrat.
Bien qu'il y ait une différence d'expression entre
l'exigence de la détermination de l'espèce et de celle de la
quotité, dans l'article 1129 précité, celle-ci s'est estompée
en pratique. De l'avis unanime, le corps certain, l'espèce ou
la quotité, comme d'ailleurs toute prestation, doivent seulement
être déterminables ; le cas échéant, par une interprétation de
la volonté implicite des parties (14].
La règle générale de la détermination de l'objet
trouve une application p1us ' striete dans les articles 1591 et
1592 du Code civil, à propos du prix, en matière de vente (15,].
(13] Cfr'. , par exemple, Bruxelles, 14 juillet 19 72', J . T . , 1 9 72,
p. 47 4. Il faut relever, cependant, quede multiples
conventions "se forment valablement bien qu'en vertu de la
loi, des usages ou de la convention' elle-même, un élément
essentiel du contrat ne sera déterminé qu'aprè-s la conclusion
de ce dernier, par l'une des parties, (avocats, médecins,
contrats d'entreprise,etc...]" (P, VAN OnNESLAGHE, Droit
des obligations, notes de cours, Bruxelles, 1981-1982,
t"! 1er, pT 60 ] . Cet élément est néanmoins déterminable
- et le juge, le cas échéant,' le déterminera - sur base
des usages (art. 1135 C.civ.], voire de la référence au
bon père de famille (art. 1137 C. civ.] ou' au comportement
idéal de l'homme normalement prudent et diligent (art,
1 382- 1 383 C. civ, ] .
(14] Cfr, supra, note (12].
(15] Cfr. H. PAULUS-de RODE, La détermination du prix dans les
contrats, en droit belge, D.P.C.I., 1980, p. 89 à94, et
référencescitées.
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La_1icéité_ds_1^objet .
7B_ Le droit ne peut sanctionner une obligation ou
un contrat, dont 1 ' objet serait illicite. Comme la contrainte
juridique est de l'essence d'une obligation, un tel objet
mettrait en cause l'existence même du contrat, ce qui fut exprimé
de manière très, explicite lors des travaux préparatoires du
Code civil ( '1 } .
Selon l'article 6 dudit Code, "on ne peut déroger,
par des conventions particulières, aux lois qui intéressent
l'ordre public et les bonnes moeurs". Il faut étendre l'appli
cation de cette disposition à tout objet contraire à l'ordre •
public ou aux bonnes moeurs, même en l'absence de texte exprès.
C'est conforme aux principes de base de l'état de, droit, qui ne
peut sanctionner des actes qui heurtentles fondements de la
vie en société. En l'absence de dispositions légales spécifi
ques, la jurisprudence se fonde, cependant, plutôt, sur leur
cause illicite, sanctionnée de la manière la plus large par les
articles 1131 et 1133 du Code civil, pour les annuler (2
(1] Cfr. P.A. FENET, op. oit., t. XIII, p. 369. Cfr., aussi,
supra, .n ° 6 G .
['2 1 Cfr. notamment, Comm . To n g r e s , 30 novembre 1 978 , J . C . B . , I,
293 ; Cass., 24 septembre 1976, Pas. 1977, I, 101 ; J . T. 1 9 7 7 ,
471 J J.P. Tournai (2ème C . ] ,, 24 décembre 1 974 , J . J . P . 1 975 ,
2D2 ; Cass. 13 octobre i 960. Pas • 1961, I, 160 j Cass. 21
octobre 1942, Pas . 1942, I, 237 ; Cass. 31mars 1938, Pas.
1938, I, 125 J Cass. 4 juin 1903, Pas . 1903,1, -276, etc...
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Cette illicéité peut affecter, tantôt la chose
matérielle ou le bien incorporel, tantôt la prestation, tantôt
les deux. Certaines choses sont "hors commerce", dans le sens
de l'article 1128 du Code civil, du fait de certaines législations
particulières. La prestation peut être e11e-mâme• i11icite : telle
une renonciation à un droit ou une liberté fondamentale,, un
engagement de prostitution, etc...
•ans tous les cas, .l'objet illicite ne peut faire
naître ni obligation-, ni.contrat. Il apparaît d'emblée qu'il n'y
a pas de contrat, qu'il est inexistant.
2. LA PLURALITE DE PERSONNES.
77. La pluralité de personnes, p hy s iq u e s ' o u. morales,
est un deséléments essentiels les plus- évidents du contrat.
Puisque le contrat est une convention, il faut nécessairement
p 1 u s i eu rs . p e r s 0 n n e s entre lesquelles se forme l'accord. Mais,-
plus encore, dans la mesure où le contrat établit une obligation,
il faut au moins deux personnes pour que ce lien- soit établi,
•ans le cadre de notre synthèse, nous n'évoquerons que brièvement
cet élément, qui ne suscite aucune difficulté particulière
dans le cadre de "l'article 1101 du Code civil.
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Cette pluralité de personnes dans l'obligation
contractuelle distingue le contrat d.'autres actas juridiques
qui impliquent une pluralité de personnes dans 1 eur formation,
tels une délibération d'une assemblée de société ou la réali
sation d'un acte unilatéral par un mineur assisté. Dans ces cas.
il y a un même engagement assuré par plusieurs, mais non une
obligation de l'un envers l'autre. C'est, dans ce sens, que la
doctrine affirme,parfois qu'il faut des intérêts distincts,
et non une simple pluralité physique [,1 ].
Cette pluralité est expressément visée par l'arti
cle 1101 du Code civil, qui définit le contrat comme- une conven
tion par laquelle "une. ou plusieurs personnes s'obligent envers
une ou plusieurs autres" . Il faut donc au moins deux personnes, .,
pour que l'une puisse s'obliger.envers l'autre,
• eux- arrêts de la Cour de cassation, ont fait
une exacte application de la nécessité de cette condition essen
tielle, à propos de personnes morales.
Le premier, en date du 17 novembre 1888 ('.2J, est
relatif à des donations effectuées en 1835 et 1836 à une fondation
que la donatrice entendait créer, par l'intermédiaire des pouvoirs
publics, pour donner aux fi11es pauvres, de la ville de Verviers,
un enseignement chrétien. L'Etat, "accepta" provisoirement ces
donations, mais la fondation- bénéficiaire ne fût jamais consti
tuée. Bien plus, la loi du 19 décembre 1864 fit obstacle à la
[ 1 ] R. DEnOGUE, Traité des obligations en général,
, t. 1er, Paris,• 1923, n°. 42, p. 109-110 ; G. MARTY et
P. RAYNAUD,,OD. clt.. n° 82, pp. 67-88; N.RÉGLADE, La place
de la convention dans une classification des actes juridiques
Arch. Ph. Dr. 1940, p. 162-163; G. ROUJOU de BGUBEE, Esiâï
sur l'acte juridique collectif, Paris, 1961, p. 13 à'15.
Ces intérêts distincts ne doivent, cependant, pas être
opposés : cfr: H. DE PAGE, op. cit., t. Il,' n° 447, et
N. GOMAA, op .. cit . , n° 12, p. 30-.
(2]Pas.'l88g,I,3 4-.
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création, par l'Etat, d'une telle fondation, distincte de l'ensei
gnement public. Aussi, les héritiers demandèrent la répétition
des donations effectuées, au motif que celles-ci avaient été
faites à une personne inexistante. Les juges du. fond firent
droit à la demande et la Cour de cassation confirma la nullité
de la prétendue acceptation, faite au nom d'une donataire inexis
tante. et rejeta la prescription invoquée par l'Etat. La Cour
y vit une nullité de "non esse", non susceptible de confirmation,
de ratification, ou de prescription. Ce contrat, ne pouvait
exister en l'absence de donataire. L'idée généreuse de la dona
trice n'était pas susceptible de créer un,lien de droit, en
l'ahaence d'une autre personne juridique bénéficiaire de son
engagement. Une promesse formelle n'a aucune valeur obligatoire
possible si,elle,n'estpaa faite à une.personnedéterminée ou.
déterminable,. qui puisse en avoir le- bénéfice ou le.droit.d'en
exiger l'accomplissement,
Un second arrêt, beaucoup plus récent, du 18 mars
1966 [3), eut à se prononcer sur la conclusion d'un contrat de
bail, dont le locataire était un groupement n'ayant pas encore
la personnalité juridique. En l'espèce, l'acte.debail avait
été signé par les représentants d'une future S.P.R.L., en date
du 1er juillet 1960, alors que ladite société ne fut constituée
que le 20 août de la même année. Ce n'est, cependant, qu'après
cette date que l'acte du 1er juillet fut enregistré. L'immeuble
donné en location ayant été vendu l'une des années suivantes,
le nouveau propriétaire décida de donner congé, en considérant
que le bail n'avait pas de date certaine, à. son égard, dans
C.3 Pas., 1 966, I, 925 cfr,, dans un cas similaire, Cass,
Fr, CSème, Ch, Civ,}, 20 novembre 1974, Bull, Cass., III,
322 ,
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le sens de l'article. 1328 du Code civil, puisque la convention
enregistrée, datée du 1er juillet 1 960 ,. ne pouvait avoir aucun
effet. La Cour de cassation donna raison au nouveau propriétaire,
en relevant que l'écrit du 1er juillet n'avait pu établir un
contrat de bail, puisque le précédent propriétaire du bien loué
avait contracté avec une société inexistante. Il n'y avait entre
les parties qu'un bail verbal, n'ayant pas date certaine, et,
dès lors., inopposable au nouveau propriétaire.
En ce qui concerne les personnes physiques, la
ccns.équence de la nécessité d'une pluralité de personnes est
1 ' impoasibilit.é de tout prétendu- contrat avec soi-même. L'appa
rence d'un tel contrat peut se trouver lorsqu'une personne,
chargée de contracter au nom et pour compte d'un mandant, se
constitue elle-même cocontractante. Ce serait le cas d'.un agent
immobilier, qui louerait' . lui-même la maison qu'il serait
chargé de mettre en location.
Si un tel contrat semble conclu.par une seule
personne avec elle-même, il implique, en réalité,- une pluralité
de personnes, dans la mesure où le mandant est, juridiquement
partie à l'acte, en- qualité de. vendeur, Le mandataire n'y est
q.u ' en son nom et pour son compte. Il n'agit, en son nom, person
nel, qu'en tant qu'acheteur, et c'est avec son mandant que le
contrat est en réalité conclu. Le lien de droit est donc établi,
entre deux personnes distinctes,malgré la présence, en fait, d'une
seule et même personne, au moment de sa f a rma t l.o n [ 4 ] .
(4] A. VALLITIARESCQ met l'accent sur le fait que cette distinction
de personnes implique surtout une distinction de patrimoines
[Des actes juridiques avec soi-même passés par une perso nne
qui veut fixer la.situation relative de deux fractions de son
patrim.oine soumises à un régime distinct, R.T.D.Civ.i^ 1926 ,
p. 978]. Sur le contrat avec soi-même, cfr.,'spécialement,
L. GOUGET, Théorie générale du contrat avec soi-même. Etude
de droit comparé, Caen^l 1903; efH. DE PAGE, op. cit., t. II,
n° 448. .
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3..LE CONSENTE^IENT DES PARTIES CONTRACTANTES.
78. Le contrat, étant une convention, implique essen
tiellement l'accord des parties sur son objet. C'est leur
consentement qui forme l'accord. Sans cela, le- prétendu contrat
ne serait, le cas échéant, qu'une réalité extracantractuelle.
Ce consentement est généralement défini comme
un accord de volonté, ce qui nous introduit dans une-optique sub
jective lourde de conséquences. En effet, la volonté est un élé
ment interne et psychologique dont la manifestation extérieure
peut, pour• d ' innombr.ab 1 es causes, être faussée. Dr, le consen
tement, fondé sur la volonté, ne peut être véritable que s'il
correspond à cettevolonté réelle. Sur cette base, toute erreur
substantielle, ou toute incapacité naturelle, détruisent-, en
réalité, le consentement qui aurait été.donné apparemment. C'est
de manière logique que PDTHIER y a vu une cause de nullité'
absolue ou d'inexistence. Si l'on prouve qu'il n'y a pas eu
de véritable accord de volontés, il faut constater l'inexistence
du prétendu contrat ou le déclarer nul de plein droit. •
Sur ce point essentiel, de même que pour la notion
de convention, le législateur n'a pas suivi l'opinion de POTHIER.
Le Code civil a, au contraire, modifié fondamentalement, à
cet égard, les principes de l'éminentoiviliste.
A, Le volontarisme de POTHIER.
79. Selon l'expérience de POTHIER, "le contrat renfer
me le concours de volontés de deux personnes" (1!). Dans la
philosophie juridique du XVIIIème siècle, la volonté fonde et
C .1 ' ] op . cit , , n° 4 ,
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justifie le droit tout entier. Les lois elles-mêmes apparaissent
comme l'expression d'un contrat social. Il est de l'essence
du contrat d'être voulu par les parties contractantes. Le
consentement n'est, dans cette optique, que l'expression de
la volonté réelle. POTHIER en a déduit 1ogiquement ' qu' "il ne
peut pas' y avoir de consentement lorsque les parties, ont erré
sur l'objet de leur convention" C2,] ; en cas d'erreur, il n'y a
"point eu ab s o 1 ume n t ' d e contrat" C;3",].
A l'erreur sur l'objet lui-même, ["la chose même"],
POTHIER assimile celle qui- tombe "sur la qualité de la chose
que les contractants ont eue principalement en vue, et qui fait
la substance de la chose". Ce serait le cas de quelqu'un qui
croirait acheter "des chandeliers d'argent,- quoiq.u'ils. ne soient
que de_ cuivre argenté" ['4 ]. Ainsi,, qu'il s'agisse, d'une erreur
s.ur la chose même qui fait l'objet du contrat, où sur sa '.subs
tance,. cela équivaut à une absence de c o n se n t eme n t , . .e t donc de
contrat. Il n'est pas question, dans de telles hypothèse.s,
d'une action en rescision, puisqu'il manque au prétendu
contrat, un élément essentiel à son existence C 5 ] ..
[ 2 J ,
( 3.) id . ,
['4 ) id • ,
[,5'} Il en va de même pour l'erreur sur la personne, lorsqu'elle
entre en considération dans la convention ; dans un tel cas,,
il y a aussi défaut de consentement "car je n'ai pas voulu
donner, ni prêter cette chose à Paul j je ne l'ai voulu,
donner ou prêter qu'à. Pierre" [ id . , n° 19).
R. DAVID en déduit justementque "L'erreur envisagée par
Pcthier à son Traité des obligations n'est pas un simple
vice du consenteme'nt; c'est, .comme en droit romain et en
droit canonique, une cause qui empêche, catégoriquement,
le. consentement de s'établir et le contrat de se former."
[La doctrine de. 1'" erreur, dans.Pothier et son interprétation
. par la Common Law -d'Angleterre, Etudes de droit civil à la
mémoire de Henri Capitant, Paris, 1938, p. 149].
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Par contre, si l'erreur ne porte que sur les motifs,
en ce compris l'erreur sur des qualités non substantielles de
la chose, le consentement subsiste et le contrat est parfaitement
valable, car i a chose elle-même a bel et bien été voulue C'.G],
POTHIER distingue nettement l'erreur, de la vio
lence ou du dol. Le consentement extorqué par violence reste un
consentement : "on ne peut pas dire, comme dans le cas de l'erreur,
qu'il n'y ait point eu Sbso1ument -de contrat. Il y en a un,
mais, il est vicieux ; et celui dont le consentement a été extorqué,
ou bien seS' héritiers ou ses cessionnaires, peuvent le faire
annuler" (.7 ).. Ce vice peut être couvert si on laisse passer
"le temps de la restitution qui est de-dix ans depuis que la
violenceacessé"[8].
De même, en cas de dol, "lorsqu'une partie a été
engagée à contracter par le dol de l'autre, le contrat n'est
pas absolument nul, parce qu'un consentement, quoique surpris,
ne laisse pas d'être consentement : mais ce contrat est vicieux ;
etia partie qui a été surprise, peut, ... le faire rescinder" C!3]
(.6] "Par exemple, j'achète chez un libraire un certain livre,
dans la fausse persuasion qu'il est excellent, quoiqu'il
soit au-dessous du médiocre : cette erreur ne détruit pas
mon consentement, ni par conséquent le contrat de vente; La
chose que j'ai voulu acheter et que j'ai eu en vue, est véri
tablement le livre,que le libraire.m'a vendu"' Cop. cit., n°
18; cfr également, n° 20] ^
•[.7 ] n° 21 .
( 8 ] id.
(9]id".,n°28.
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Le même enseignement se retrouve, en matière d'in
capacité, où POTHIER distingue l.es personnes capables, par nature,
des personnes déclarées incapables, par la loi.
"L'essence de la convention consistant, comme nous
l'avons vu, dans le consentement, il s'ensuit qu'il faut être
capable, de consentir, et par conséquent avoir l'usage de la
raison, pour être capable.de contracter.
"Il est donc évident que ni les enfants, ni les
insensés, ni,les fous, pendant que dure leur folie, ne peuvent
contracterpareux-mêmes...
"Il est évident que l'ivresse, lorsqu'elle va .
jusqu'au point de faire perdre l'usage de la raison, rend la
personne qui est en. cet état,, pendant qu'il dure, incapable de
contracter, puisqu'il la rend Incapable deconsentement"[1Q).
• ans de tels cas, le contrat ne pe.ut se former
puisqu'aucun consentement ne peut exister. Les autres cas
d'incapacité doivent être nettement distingués :
"Il y a des personnes qui étant par la nature
capables de contracter, en sont rendues Incapables parla loi
civile ; ... ces personnes savent ce qu'elles font ; le consen
tement qu'elles donnent est un vrai consentement, ce qui suffit
pour former un contrat" (11]. Les contrats conclus par de telles
personnes existent, bien qu'ils soient vicieux'. POTHIER envisage
[-10] 1 d . , n ° • 4 9 .
(11] Id., ,n° 50.
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.seulement des recours dans le chef de ceux que la loi civile a
entendu protéger, sans que les contrats soient essentiellement
contestables, car il y a eu un véritable consentement (12].
Les conceptions rationnelles très volontaristes
de POTHIER correspondaien.t aux tendances philosophiques de son
époque, mais la valeur absolue de la volonté réelle était de
nature- à préjudicier gravement les intérêts de l'errans ou
de l'incapable, puisque l'inexistence de la convention viciée,
devait, dans un tel, cas., pouvoir être dénoncée par n'importe
qui, y compris par le cocontractant. Le contrat étant nul de
plein droit, pour défaut de consentement, il fal.lait en déduire
qu'il pauvaitdonc être remis en cause parla partie qui avait
agi en pleine connaissance, sans qu'aucune confirmation ne soit
possible, de la part - de celui dont le consentement était défail,-
lant. On ne peut, en effet, confirmer ce qui n'existe pas.
Pour autant que le défaut.soit connu, la convention devait être,
en outre, inopposable aux tiers.
Hais, ces conséquences logiques, assez graves
pour la sécurité juridique, n'ont pas été examinées par POTHIER,
qui n'a pas construit une théorie explicite des sancticnsdes
défauts ou des vices qui peuvent affecter le contrat à sa forma
tion. Celle-ci l'aurait peut-être amené à revoir la portée
du consentement, en droit p o s i t i f [ l 3 C e s t, q u o i . q u ' il en soit,
ce qu'a fait le législateur.
B. Le réalisme du législateur.
80. Les auteurs du Code civil ont préféré développer
la notion d'acte simplement annulable ou rescindable, au lieu
[12] id•, n°s 51-52.
(13) Une évolution de la pensée de POTHIER apparaît d'ailleurs,
dans son Traité de la Procédure Civile, publié aprèssa mort,
en 1772, pour une sanction seulement relative de l'erreur
sur les qualités des choses (Cfr. R. DAVID, op. cit.,p. 147
à 149 ] .
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d'exiger, comme POTHIER, un consentement subjectivement réel,
comme condition de l'e.xistence même du contrat.
•ans son exposé des motifs, BIGOT-PREAMENEU a
considéré que "le contrat existe avec un consentement apparent"
[ 1.]. Dès lors, le contrat conclu par erreur ou par un incapa
ble cesse d'être nul de plein droit [articles.1117 et 1125
duCode civil). La volonté déclarée suffit, dans le cadre du
Code, pour que le contrat existe. La volonté, réelle garde
son importance,mais elle ne concerne que sa validité relative C2),
Le moins que l'on puisse dire- est que cette
originalité remet en cause la notion même du contrat, puisque
la réalité interne du co n s e n t e^me n t n ' es't plus considérée comme
un'élémente.ssentielàsonexistence.
I
Cette révolution, en matière contractuelle,
aurait pu justifier, dans le Code civil, un exposé distinct
des éléments essentiels à l'existence du contrat, par rapport
aux simples causes de rescision. Mais nous avons déjà re.levé
que le législateur a préféré inclure ces éléments essentiels
à la formation du contrat dans un exposé unique et synthétique
des conditions de validité dans leur ensemble, tout en admettant
Qu il était impossible de ne pas conserver l'ancienne distinc
tion entre les actes faussement qualifiés de contrats, et qui
ne produisent jamais d'action, et les contra.ts qui ont contenu
une obligation et conséquemment le principe d'une- action, laquelle
action peut être seulement repoussée par une exception" (,3 ].
[1] Cité par P.A. FENET, op. cit., t. XIII, p. 224.
[2] F. THI-RY compare le fait que:"Pothier attribuait à l'erreur
essentielle, quelle qu'elle fût, l'effet toujours le même de
l'inexistence" à "l'innovation que consacre l'article 1117 du
Code civil" [op. cit., .p. 101-]. Cfr., également, R. DAVID,
La Doctrine . . , -op . cit . , p. 149-150.
[3]' JAUBERT, Communication officielle au Tribunat, au nom de la
section de législation (cité par P.A. FENET, op. cit., t. XIII
p. 370.
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Dans cette optique, JAUBERT résuma, comme suit,
la position du ' 1égis 1 ateur :
"Pour qu'une convention soit obligatoire, il ne
suffit pas qu'elle ait les apparences extérieures d'une conven
tion, qu'elle soit revêtue des formes prescrites en pareille
matière ; il faut efussi qu'on y retrouve tout ce qui est néces
saire pour la. ré alitéd'une convention.
"Quatre conditions sont essentielles : le consente
ment de la partie qui s'oblige, sa capacité de contracter., un
•objet certain qui forme la matière de l'engagement, une cause
licite.
"Une cause illicite ... vicierait tellement la
convention qu'aucun laps de temps ne pourrait- la rendre valable-:
il n'y a pas eu de- contrat.
"Si la convention n'avait pas d'objet ...ce
ne serait pas non plus un contrat.
"L'action en nullité ou en rescision ne s'applique
donc qu'aux cas où la convention peut produire une action, qui
est néanmoins susceptible d'être repoussée par une exception ;
c'est-à-dire, 1° au cas de l'incapacité, 2° au défaut de consen
tement " C 4 ] .
Dans l'optique du législateur,, et, particulièrement,
en ce qui concerne le sens et la portée qu'il faut donner à la
notion de convention dans l'article 1101 du Code civil, nous de
vons admettre que la réalité interne du consentement n'est." pas une
condition d'existence du contrat. De ce fait, la notion de. :
.volonté ne peut'plus tenir, en droit.positif, la position qui
était la. sie.nne, dans lai;philpsophié'et la doctrine juridique
du XVIIIème siècle.
C4] id., p. 368 à 37D.
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C . La distin.ct.lon de la.volonté, du consentement.
91. Bien que ladoctrine utilise et commente abondamment
la notion de volonté comme élément fondamental du contrat, le lé
gislateur n'a pas consacré ce terme dans les textes du droit
contractuel. Le mot. qui apparaît, dans le Code civil, est celui
de consentement. Il est essentiel d'en préciser le sens et la
portée, dans une étude de la définition légal.é du contrat.
Dans le langage courant, le consentement se définit
comme un "acquiescement donné à un projet" Cl]. Rien ne permet
de prétendre, a priori, que le législateur ait entendu s'écarter
de ce sens commun selon lequel le consentement, en tant qu'acqui-
esceme.nt, est- un acte essentiellement personnel et unilatéral.
Cependant, l'origine étymologique ' du mot consen
tement, qui vient du verbe latin "consentire",c'est-à-dire
"cum sentire" (sentir ou penser avec), implique, en outre, une.
pluralité de personnes. Le projet, qui constitue l'objet de
l'acquiescement personnel, émane d'une personne extérieure,en
manière telle qu'il y a dans l'essence du consentement, une
dimension bilatérale.
Plusieurs auteurs classiques [2) en ont déduit .
que le consentement était un acte bilatéral, un concours de
volonté, l'offre et l'acceptation. Ils l'ont ainsi confondu
avec la convention elle-même.
eu P. ROBERT, Dictionnaire, op. oit . , v° consentement, t. I,
p.; 3D6. Cfr. également, J. PRÉVOST, Le rôle de la volonté
dans la formation de l'obligation civile, Paris, 19 39, ^ 135
(2] Cfr.F. LAURENT, op • cit . , n° 46 8.
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En réalité, la pluralité est extérieure au
consentement. Elle signifie seulement que^ celui qui consent,
le fait à propos d'un projet qui engage quelqu'un d'autre.
Le consentement, dans la formation d'un contrat, ce n'est pas
l'offre et l'acceptation ; c'est seulement l'acquiescement de
chaque cocontractant au projet commun. Ce n'est pas le concours
des volontés, mais l'adhésion personnelle et uni1 atéra 1e de
chaque partie à ce co.ncours [3].
C'est dans es sens que l'article 11D8 du Code civil
stipule,- comme condition de validité des conventions "le consen
tement de la partie qui s'ob1ige"(4] ,•E PAGE en déduit que Le
consentement, étant un fait personnel à chaque cocontractant,
ne peut donc pas être le concours de volontés. Mais, à ne pouvoir
identifier le consentement à la convention, DE PAGE le confond
avec la volonté ellè-même. Il considère, en effet, que- le
consentement, dans le langage technique du- Code, est synonyme
devolonté(5].
Cette assimilation est critiquable dans lamesure
où elle néglige la dimension conventionnelle et objective du
consentement. On peut vouloir tout seul, mais on ne peut
consentir sans un projet commun à un autre. On peut vouloir
de manière vague, imprécise ou abstraite, mais on ne peut consen
tir qu'à un objet déterminé. Nous ne pouvons nier a priori
ces distinctions.
En outre, le consentement lui-même peut être en
visagé à deux niveaux, selon que l'on considère l'adhésion réelle
interne ou une manifestation extérieure déterminée.
[3] Cfr. A.H. ADAN, op. cit., n° 1929, p. 11 ; R. NERSCN, La
volonté de contracter, Mélanges Roger Sécrétan, Lausanne-
Montreux, 1964, p... 20 9.
(4) Pour l'interprétation de cette condition, cfr... inf ra-, n° 95.
'^ 5] Dp . cit . . t. I, n° 22. A. RIEG se montre encore plus convaincu
"A vrai dire, les rédacteurs du Code civil n'.utilisent pas
le mot volonté", mais il est évident que.dans leurs pensées,
les expressions de "consentement", 'Vanité d'esprit" et
"volonté" sont synonymes . . . • Nu1 dou t e ... qu'ils auraient
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Il est donc nécessaire d'analyser le plus- clai
rement passible la volonté, le consentement interne, le consen
tement exprimé, et la convention, afin de connaître et de préci
ser le sens et la portée du consentement, comme é1ément es sentie1
de la formation du contrat, dans le cadre de sa définition légale
82. La volonté apparaît comme une disposition men
tale qui tend à la réalisation d'une intention. C'est une ten
dance psychologique qui résulte.d'une poussée qui incite à
l'action [6]. La nature et le contenu de cette poussée-initiale
est infiniment variable. Elle peut avoir une origine extérieure
ou intérieure, corporelle ou incorporelle. Face aux forces- que
1'individu.rencontre en lui-même ou hors de lui-même, la volonté
apparaît comme une prise de décision interne [7},.
[suite note 5) pu aussi bien parler de volonté de s'obliger".
(Le rôle de la. volonté ..., o p . c i t . , .n° 2, p. 15-16].
(6] La volonté est définie comme étant un "effort mental qui
incite à l'action" (La psychologie moderne de A à Z, Centre
d'étude et de promotion de la lecture, Paris, 196 7-, p. 541]
qui "tend a se traduire par une décision effective conforme
à une intention" [P. ROBERT, Dictionnaire..., op. cit.,
v° Volonté, t. VI, p. 855]. ^
(7] A cet égard, la volonté s'oppose au réflexe. Elle est
"précédée d'une élaboration mentale anticipatrice" (H. PIERON
Vocabulaire de la psychologie, Paris, 1973, p. 473) et cons
titue une "résolution de l'esprit à-s'engager du domaine du
raisonnement dans la voie, de s l'action" (P. LOUIS-LUCAS,
Volonté et cause.- Etude sur le Rôle respectif des Eléments
générateurs du lien obligatoire en Droit privé, Paris, 19 18,
p. 96].- "C'est tout un processus d'analyse et de synthèse.
La volonté est bien la décision . En un certain sens,
l'aboutissement de l'histoire et le point de départ de l'a
venir" (C.A. STOEANOVICI et E.A. BARASCH, La théorie moderne
de la cause des obligation.s et son expression dans le projet
de Code civil roumain. Etudes de droit civil à la mémoire de
Henri Capitant, Paris, 1938, p. 7 8 5].
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Cette décision est prise, en considération d'in
fluences multiples, conscientes ou inconscientes., raisonnées ou
intuitives, qui sont largement reliées au passé vécu et à l'ave
nir envisagé. C'est, en effet, en fonction de la perception
qu'il a des divers facteurs qui l'influencent, qu'il se fait
une volonté [8]. On peut dire que la volonté dépend de la connais
sance, entendue dans son sens le plus large et le plus profond,
de celui qui veut.
La volonté peut être précédée d'une période de re
cherche durant laquelle la personne "ne sait pas ce qu'elle veut",
ce qui correspond à une situation psy.cholcgique ccurante, dont
nous faisons tous l'expérience (9).
Cette volonté est extrêmement subjective puisqu'elle
est la- réponse de l'individu, en fonction de s a . connais sance,
à des forces qui agissent à son égard. L'objet de-la volonté
peut être encore abstrait, illusoire ou imprécis.( 1 0) , Celui qui
décide, un jour, d'acheter une maison, se forme une volonté;
A ce stade, bien des éléments peuvent rester imprécis : le lieu
où elle doit setrouver, sa grandeur, le nombre de pièces, la .
présence d'un jardin, ses caractéristiques (double vitrage,
chauffage contrai, tapis plain^ etc... La maison envisagée
abstraitement peut même ne pas exister.
(8] Cfr. L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, 3ème éd.
.(5 vol.], t. I, Paris, 1917, 5 30, p. 317, 5 32, p. 332.
C'est dans ce sens que l'on peut d-ir.e que la volonté est
un "ajustementde forces" (La psychologie moderne de A à Z,
• p. cit.]. Les forces constituant l'ensemble, des motifs:
dfs. inf ra, n°s 105 et 120..
(9] C'est ce que L, DUGUIT nomme "l'état d'hésitation" (op. oit.,
p. 322 }., Dans le même sens, B .• CELICE note que "le choix d'une
attitude, aussi urgent soit-il, suppose toujours un.minimum
de temps pour rassembler notre personnalité face à la situa
tion" (Les réserves et le non vouloir dans les actes juridi
ques , Paris, 1968, n° 132,p. 79].,
(10]Selon J. CHABAS,"A l'origine, on ne trouverait qu'un simple
désir, assez flou, envisageant l'utilité et la commodité
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La volonté est, en outre, inconstante, car les
forces qui l'imposent et la connaissance de la personne ne
cessent de se modifier. Les circonstances changent et des
éléments nouveaux sont pris en cons i dé ra t i on (11.}. Celui qui, veut
acheter une maison va, peut-être, se raviser, en prenant connais
sance des taux d'smprunts. En visitant quelques maisons et en
conversant avec l'un et l'autre, sa volonté va se préciser ou
se modifier sur tel. ou tel accessoire ou.qualité de la maison
qu'il envisageait d'acquérir.
La volonté est, surtout, toujours.partie11 e . On
veut une chose, en même temps qu'on en veut d'autres, qui sont en
re1 ation(13.Ce 1ui qui veut acheter une maison, veut aussi, par
ailleurs, emprunter une partie du prix, conclure un contrat
d'entreprise pour y faire certains aménagements, y habiter avec
sa famille, obtenir un emploi dans la région, résider prè.s de
tel ami,etc...
[suite note 10) de posséder un tel objet" [ De la déclaration
de volonté en droit civil français, Paris, 19 31 , p~! 5 3].
(11] Tout état psychique, écrit M. DJUVARA, "est toujours une
synthèse du passé à laquelle s'ajoutent les éléments du
présent pour préparer les synthèses de l'avenir immédiat."
(L'idée de convention et ses manifestations comme réalités
juridiques, Arch. Ph. Dr., 1940, p. 116]. Cfr., également,
ROUSTAN, Leçons de philosophie, Paris, 1919, p. 510;
R. PONCEAU, La volonté dans le contrat suivant le Code
civil. E.ssai d'une construction nouvelle, Paris, 1921, p. 9;
P. GODE, Volonté et manifestations tacites, Paris, 1977,
n ° 4, p. 14.
(12] Cfr. R. PONCEAU, op. .cit . , p. 9; T.R. lONASCO, Les récentes
destinées de la théorie de la cause dans les obligations,
R.T.D.Civ,, 1931, p. 40j du même auteur. De la volonté dans
, la formation des contrats. Recueil d'étud-e-s—stjT—i-e-s—sources
du droit en l'honneur de François Gény, t. II, p. 369;
n. DJUVARA, op . cit. , p. 116.
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C'ast en prenant position en réponse aux multiples
facteurs influents, que la personne, qui détermine sa volonté,
s'engage. Celui qui veut doit répondre, et est, ence sens,
"responsable", de sa prise de décision interne. Dès lors, et
dans le prolongement de cette responsabilité de la volonté,
il paraît justifié d'imputer, à celui qui réalise l'intention'
voulue, la responsabilité de son acte volontaire. Chacundoit
assumer ses choix'intérieurs qui l'ont amené à vouloir et à agir'
volontairement.
Mais, en regard des obligations morales ou juri
diques qui en découlent, cette responsabilité' de la volonté peut
être principale ou seulement incidente . El le n'est principale
que si' elle a été suffisamment éclairée et libre : la volonté
est alors pleinement assumée. La responsabilité n'est qu'inci
dente lorsque l'auteur dé la volonté en répercute la cause sur
une erreur relative à un facteur déterminant ou sur une violence,
qui l'a contraint [13].
Certes, les deux qualités essentie.lles à une volonté
p-leinement responsable sont toujours relatives. Nul être humain
n'a, de lui-même, une connaissance parfaite de ce qu'il est,
de ce qui l'entoure, du passé et de l'avenir. Son éclairage est
aussi limité que sa nature. Nul n'est, non plus, parfaitement
libre par rapport à lui-même et à ce qui l'entoure. Des impératifs
physiques, psychologiques, moraux, sociaux, religieux. Juridiques,
circonstanciels et autres, réduisent sa liberté de manière consi
dérable. Sans aller jusqu'à considérer, que tout est déterminé,
nous devons, cependant, admettre que le libre arbitre n'est
jamais absolu [14].
[13] "Si nul n'a. à répondre de sa pensée ou de sa volonté, tout
individu libre et conscient doit . répondre de ses actes et
des conséquences dommageables qu'ils peuvent avoir pour les
autre.s" -(N. GALLIOT, o'.p . cit., p. 32].
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C'est dans ces limites variables que la
connaissance et la liberté apparaissent
comme critères d'appréciation de la volonté qui résulte elle-
même, comme nous l'avons relevé, de l'action de forces, par rap
port auxquelles l'individu prend position, en fonction de sa con
naissance relative. Sa volonté engage donc sa responsabilitéi selon
la marge de liberté que -lui laisse, l'action des diverses forces
dont il. est l'objet-, et selon l'étendue de sa connai'ssa'nce'.
Que les.canonistes et les philosophes aient
développé et mis en évidence la valeur morale de la volonté et
qu'ils en aient fait,par le. biais d'un prétendu contrat social,
de conventions particulières,ou de promessesunilatérales, une
justification morale ou philosophique des ob1igaticns à 1 ' égard
des autres, est parfaitement fondé, nais, peut-on appreuver que
les juristes aient voulu en faire un élément de droit positif ?
Car, si la religion et la morale peuvent introduire leurs lois,
dans le secret et les nuances des consciences humaines, le "droit
doit travailler, rigoureusement, au grand jour- des réalités
objectives(15].
La sécurité des relations juridiques permet-elle
l'élaboration d'un droit contractuel sur une base aussi fuyante
que la notion de volonté?
84. Dans sa thèse, que nous avons déjà évoquée, à de
multiples reprises, n. ROUHETTE, cherchant à dépasser les a priori
dogmatiques conclut audacieusement que "le Contrat n'est pas
Volonté" [1B ] .
[14] Cfr. à ce propos les observations pertinentes de M. DjUVARA
qui fait, notamment, observer que "les phénomènes psychiques ne
comportent pas de liberté, telle que nous l'entendons dans le
droit. Ils se déterminent les uns par les autres. Il y aura
toujours des conditions psychologiques ou sociales qui expli
quent la volonté de quelqu'un, et par conséquent celle-ci ne
pourra jamais être considérée comme libre" (op. cit., .p. 117).
Cfr. également, L. DUGUIT, op . cit . , 5 2, p. 16.:-ét J. HAUSER
•bjectivisme et subjectivisme dans l'acte juridique (Contri
bution a Ta théorie généralede. l'acte juridique] , P.aris, î~9 71 ,
TT^ b 1 .
(15]Cf r. supra, n ° 31 , p. 72. , •
(ISiOp. cit.. p. 641.
1 72 .
Bravant ainsi l'élément le plus stable et le plus
fondamental des définitions doctrinales du contrat [17),cet auteur
porte une atteinte considérable à la notion traditionnelle du
contrat, ce qui nous permet d'approfondir, sous un angle.neuf,
le rôle de la volonté dans le droit•contractue1.
La critique de M. ROUHETTE paraît cependant
excessive, dans la mesure où il semble, que cet auteur mélange
deux points de vue distincts et ab'outit à tirer de prémisses pa
rallèles et indépendantes une conclusion illogique dutype sui
vant : Une poire est un aliment. Un pépin est une graine. Donc,
une poire ne contient pas de pépin. Dans la thèse de M. ROUHETTE,
cela devient; La volonté est une réalitépsychologique. Le con
trat est,une réalité juridique. Donc, le contrat n'est pas volonté
Ce syllogisme erroné, sous-jacent dans l'ensemble
de son étude, apparaît particulièrement dans le passage suivant où
l'auteur considère que : "De deux choses l'une, donC' : ou les
effets sont voulus, mais ils ne sont pas juridiques; ou ils sont
juridiques, mais alors ils ne' sont pas voulus ... Le problème
peut sembler insoluble; si on se place sur un plan juridique, des
effets juridiques ne peuvent être rattachés par un rapport causal
qu' à une réalité égalementjuridique, c'est-à-dire à un phénomène
ayant un substrat réel mais soumis, au minimum, à une évaluation
et. une élaboration formelle, et qui. n'est donc plus' le phénomène
naturel q-ue l'on a eu en^ vue lorsqu'on parle, de volonté. Des effets
•juridiques ne sauraient être voulus" (16].'
(17]Selon N.M.K. GOHA A, "Tous les codes et tous les auteurs affir
ment qu'un contrat ne peut pas exister sans un. accord de vo
lontés" [ op . cit . ,. h° 10, p. 27]. Cfr. inf ra, n° 139.
Cl8]op. cit., n° 110, p. 396-397.
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M. ROUHETTE oppose, en réalité, ce qui n'est pas
comparable. On ne peut opposer phénomène naturel et phénomène
juridique, car ce. serait confondre deux points de vue. Si nous
envisageons le réel par le droit, tout devient réalité juridique.
Si nous l'envisageons par la physique, tout devient réalité phy
sique. Si nous l'envisageons par la biologie, tout devient réalité
biologique. Si. nous l'envisageons par la philosophie, tout devient
réalité philosophique, etc...- (19],
•ans un autre ordre de pensée, un calcul mathéma
tique ne peut intégrer que des données"mathématiques, un raison
nement biologique que des données biologiques et un raisonnement,
juridique que des données juridiques (20],
.•e même encore-, un .effet physique ne peut être
produit que par un phénomène physique, un effet chimique ne peut
être produit que par un phénomène chimique-, et ce- n' est donc que
l'évidence que prétendre.qu'un effet juridique ne -peut résulter
que d'un phénomène juridique.
Qu'on nous excuse de telles banalités pour dire,
en bref, qu'un point de vue n.e peut intégrer la réalité que sous
l'angle qui le caractérise. Dire que des effetsjuridiques ne
sauraient être voulus signifie seulement que la volonté doit être
comprise et explicitée dans le langage du droit. Le phénomène na
turel Psychologique est nécessairement décrit et appréhendé ' en
termes juridiques pour pouvoir êtreintégré dans le point de vue
juridique [ 2 1 )
(19] Cfr., dans ce sens, H. DJUVARA, op . oit . , p. 149.
(20] Sur l'intégration progressive des appréhensions rationnelles,
logique, mathématique, physique, biologique, psychologique,
sociologique et éthique : cfr., M. DJUVARA, op. cit., p. 142
et 143. Pour cet auteur, l'activité juridique se situe à ce
niveau éthique de régulation sociale.'
(21] Cfr., n. DJUVARA, op. cit., p. 117.
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n. RQUHETJE fait remarquer que "la volonté que le
Droit retient alors ne paraît pas être celle qui est donnéedans
la réalité psychologique, mais celle qu'il modèle lui-même" (22)
Comment pourrait-il en être • autrement ?
Quand on dit cela, on n'a rien dit de spécifique
à la volonté. En effet, on peut en dire autant de n'importe
quelle chose matérielle. Un. écrit, par exemple, ne peut avoir
aucun effet de droit, en tant que phénomène naturel, si on le
considère comme une réalité matérielle physique. Il faut" inter
préter, traduire ou qualifier cette réalité comme .un instrumentum,
comme un objet mobilier corporel ,ou d'une autre manière juridique^,
pouren tirer un effet de droit. Seul un écrit, considéré au
sens, juridique, peut avoir un effet juridique.. Il n'y a donc
rien d'original ou de caractéristique à prétendre que ce n'est
qu'une volonté "réduite voire déformée par les règles relatives
à la capacité, la représentation, la forme, les vices de consen
tement, etc" (23], que le. droit prend en considération. Il en va
de même pour tout autre élément du réel (24].
Opposer la volonté psychologique à la volonté
juridique, est aussi inacceptable que d'opposer un écrit matériel
à un écrit juridique. Les éléments des réalités psychologiques
comme matérielles n'ont de valeur juridique .cjue dans les conditions
et les limites fixées par le droit.
(22 ] op . cit • , n° 11D, p. 395.
(23] n°.110, p.p. 395-39B.
(24],Cfr. R. PONCEAU, op. c-it,, p.,67.
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Ce sont les conditions de cette intégration juri
dique de la volonté qui requièrent notre attention, car le passage
de la réalité psychologique au monde extérieur ne va pas sans
altérationchacun sent et veut seul, et" nul ne saura jamais las
volitions q u i s'agitent chez autrui, qui, peut-être, n'en a
lui-même qu'une confuse conscience" C25}.
En outre, "un hiatus est non seulement possible,
mais inévitable, entre ce que l'on pense, ce que l'on dit, et
ce qu'autrui peut en connaître" [26) . C'est le prix de la
communication dans les relations humaines que cette trahison
relative des mots et des signes qui déforment le vécu réel.
La volonté ne peut donc être connue avec une
parfaite certitude. Cette réalité s'impose au psychologue comme
au juriste 127]i_'un ne va pas plus loin que l'autre, car ils sont,
tous deux, autrui par rapport à celui qui veut. C'est une même
ët unique volonté' qu'ils sondent. Dans la mesure où il peut
l'aider à,la découvrir et à l'établir, le juriste se tournera,
le cas échéant, vers le secours du psychologue, intervenant comme
expert . (28] .
C'est donC' à tort q u e . M. ROUHETTE'dénonce une confu
sion entre la volonté psychologique et la volonté juridique [-29].
Bien plus, c'est pour avoir dissocié les deux, que l'auteur en est
arrivé à confondre les points de vue naturel et juridique en
concluant que le contrat (phénomène juridique] n'est pas volonté
(25] G. ROUHETTE, op. cit., n°1D4, p. 277.
(26]
(-2.7] Cfr. J-. CHABAS, cp . cit . , p . 52.,
(28] "Aussi le bureau de l'avocat et de l'officier 'ministériel,
le prétoire du juge civil ou du juge administratif, la salle
• d.'audience- de la Cour d'assise ou du tribunal correctionnel
n'ouvrent-ils pas, sur le for intérieur, sur les arcanes de
la conscience' ou ceux même du subconscien.t, de, moins profondes
perspectives que l'église, le laboratoire, du physiologue ou
-la salle de consultation de l'hôpital" (R. LAT0URNERIE,
op. cit., p. 138].
(29] op. cit.,n°112, p. 403-4 04'.
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(phénomène naturel] (30] et en comparant ainsi ce qui n'est pas
comparable.
Lorsque le droit considère la volonté,, c'est la
volonté naturelle qu'il recherche, même si elle ne lui ast pas
pleinement accessible. Il en va de même pour l'ensemble du réel
qu'il entend régir.
Si la." volonfé j oue un rôle en droit, ce n'est pas
une vo lonté dif f Br8:.nte_^, mais elle est limitée par ce qu'autrui
peut en connaître, au moyen.des d i.V er s • p r o c é d é s d'.i n v e s t i g a t i o n dont
il dispose. C'est bien le phénomène naturel, mais vu du point de
vue juridique qui. n'est ,rien d'autre que le point de vue externe
inhérent à tout autrui par rapport à celui qui veut. Le droit
ne peut pénétrer, la subjectivité de l'individu qu'au travers
de ses manifestations extérieures.
En fait, d ' ail leurs, l'individu lui-même n'aura
pas non plus une connaissance .parfaite de -sa .p r o p r e vo 1 o n t é .
• ans sa subjectivité, il s,'arrêtera, au seuil de sa conscience.
Lorsque sa volonté sera devenue,un voulu passé, il sera.limité,
»n outre, par sa mémoire et ses travestissements.
L'intensité dé la prise en considération de la
volonté par le droit contractuel, comme par toute science humaine,
telles la médecine, la psychologie ou la sociologie, est néces
sairement limitée en raison "du caractère i n c o mm.u n i c a b 1 e de tout
état de conscience, et de l'imperfection foncière du langage
humain" (31]. M. ROUHETTEconstate, ajuste titre, "qu'un fait
psychique est un mystère indiscernable qui peut s eu 1 ement être
induit, av_9c plus ou mo i n s , d ' a s s u r a n c e , de comportement exté
rieurs "(32].
(30] id., p. 641.
( 31 ] id . , n° 1 04 , p . 377
(32] id,, n° 1Q4, p. 378.
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S5. Ce n'est qu'à partir de critères objectifs que le
droit positif/ et particulièrement la jurisprudence, peuvent
connaître ou, du moins, présumer, la volonté. Sa nature psycho
logique limite la connaissance juridique qu'on peut en avoir,
mais ne l'exclut pas du droit positif. Pour préciser le rôle
et la portée de la volonté en droit contractuel, il importe de
lasituer par rapport au consentement.
Le législateur a eu la prudence et 1; la sagesse, à
nos yeux, de s'écarter sur ce point, de la doctrine de PQTHIER.
Seul le consentement a étéretenu comme élément essentiel du
contrat. Ce n'est qu'au travers de cette notion légale, que
la volonté est prise en considération dans- le droit contractuel.
"C'est le consentement qui exprime le caractère volontaire du
co ntra t " C3 3 ] . ' . '
Cela ne signifie pas que la volonté n'ait aucune'
portée en droit positif. Mais, le rôle qu'elle y tient doit être
bien circonscrit . La volonté pose en droit la délicate question
de la prise en considération de la subjectivité des personnes.
Tantôt la- volonté y demeure cachée-, tantôt elle se manifeste à
l'extérieur où elle est perceptible à autrui.
Il faut rappeler encore- que le droit, en tant que
règle sociale, ne connaît que des faits objectifs, accessibles à
autrui, par exemple au cocontractant, au juge, et aux tiers [34]_ La
subjectivité ne peut être prise en considérât ion,dans la vie so
ciale/que par ses manifestations objectives. Or, celles-ci sont
(33] J. GHESTIN,. Traité . . . , op . cit . ,
[34] La volonté, note P. GOD.É, "devient une réalité pourautrui
danstroisséries de cas :lorsqu'elle est communiquée,
lorsqu'elle est exécutée ou lorsqu'elle se trahit" (op, cit.,
n-° 5 , .p . 1 5 ] .
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multiples et éparses dans le temps et dans l'espace ( 3 5 iauEune n'ex-'
prime parfaitement la volonté subjective, mais chacune contribue
à la faire connaître. La difficulté vient de ce que, pour la con- •
clusion du contrat, qui se réalise à un moment unique, à un endroit
précis et à l'égard d'une personne déterminée, on ne peut prendre
en considération, dans ces limites, qu'une seule manifestation
objective (le cons ent eme nt ], ou-, to^ut au nlUs,. quelques unes.
86. Ce qui préoccupe le juriste ce n'est pas une oppo
sition entre la volonté objective et la volonté subjective, mais
l'opposition éventuelle' entre:, diverses manifestations obje-ctiveâ" dont. l'une
est fixée dans le cadre contractug 1,• c'est le consentement. En
effet, la volonté subjective n'arrive jamais, comme telle, à la.
connaissance du juriste pour qui elle demeure une i n c o n n u e - et. elle ne
peut s'opposer à ses manifestations objectives puisqu.' elle, n'est
connue que par ses derni-ères. C'est en examinant l'ensemble des
manifestations objectives que le juriste présume ce qu'est la vo
lonté réelle. Dans la pratique, le cocontractant n'a pas un point
de vueaussi large que possible. Limité dans le tempsetdans
l'espace, il doit se contenter d'une connaissance objec.tive limi
tée de la volonté de son partenaire.
Le consentement exprimé est une manifestation
objective de la volontéj celle-ci peut apparaître très différente
au regard de l'ensemble de ses manifestations objectives, qui ne
sont pas toutes portées à 1 a- connais s ance du cocontractant. Une
contradiction peut apparaître entre ce qu'on peut présumer d'une
volonté à partir du seul' consentement exprimé, et ce qui peut
être présumé à partir d'autres manifestations objectives de la
mêmevolonté.
35]' "A côté du monde de la communication existe, en effet un mon
de des indices, des aspects,qui permettent d'interpréter, de
rechercher l'état psychique d'un autre" CP.' GODE, op . clt . ,
n° 6, p. 16]. Sur la notion.très large de "manifestation" :
cfr, A. RIEG, Le rôle de la volonté ..., op. cit., n°s'26 à
28, pp. 3 7-8 .
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En droit positif, le consentement exprimé donne une
apparence d'accord qui est suffisante pour l'existence du contrat,
selon le point de vue explicite du législateur [36] et le point
de vue implicite de la doctrine et de. la jurisprudence contem
poraine, qui n'admettent généralement qu'une action en nullité
relative, en cas de fausseté du consentement exprimé (37].
Ce n'est qu'à un second niveau, que le droit
contractuel et, particulièrement, la réglementation des vices
du consentement, vont déterminer, dans chaque ordre' juridique,
dans quelle mes.ure les autres manifestations objectives de
la volonté seront prises en considération pour permettre
l'annulation des effets de cette manifestation.objective
particulière qu'est un consentement exprimé. [38].
Nous écartons, danscette optique, l'affrontement
trop abstrait' de la.prévalence de la volonté ou de la déclaration.
(36 ] Cf r .• supra , n" . 80 .
( 37 ] Cfr. supra,
valeur de la volonté, doit constater que "le droit relègue
insensiblement au second plan la volonté interne pour donner
la première place à la .déclaration, ou, ce qui revient au
même, à la confiance produite par la déclaration" (Le prin-
cipe de l'autonomie de la volonté en droit privé. Contri-
bution à l'étude critique de l'individualisme juridique,
[Thèse, Dijon], Paris, 1912, p. 164.
[38] Cfr.. i nf ra, n°s 94 à. 111. R. TISON relève opportunément,
à ce propos, qu'"en latin, le mot consensus s'oppose au mot
voluntas, qui concerne la volonté interne. Il sert à
désigner le concept objectif de l'in idem' placitum, les
déclarations de volonté et leur rencontre extériorisée (].
Ce n'est pas la volonté interne qui provoque l'obligation,
mais le fait de sa déclaration qui s'accorde avec la
manifestation d'une volonté étrangère." ' [Le principe de
1'autonomie de la volonté dan s l'Ancien Droit Français,
Paris, 19 31
47. Même E. GOUNDT, très sensible à la
48-49 ]..
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•ans le Code Napoléon, ces deux concepts ne s'opposent pas.
La- déclaration concerne l'existence, la volonté concerne la
validité. La prise en considération la plus large de lavo-
lonté, à ce second niveau, ne contredit pas la reconnaissance
d'un instrument technique, créé par les seules déclarations
apparentes [39].
[39] A. RIEG expose très nettement ce que nous devons qualifier
de' faux dilemme,. Après avoir constaté la nécessité d'une
déclaration extériorisée pour la formation d'un contrat,
il ajoute : "c'est là que commencent les difficultés.
L'acte aura-t-il pris définitivement naissance une fois
la volonté propulsée dans le commerce juridique ? En
d'autres termes, est-il permis dorénavant de faire abstrac
tion de la psychologie- des parties?" -(Le rôle de la volon-'
té... , op. cit. , n°' 1, p. 13]. Alors qu'il pense expri
mer deux fois la même question, il faut constater que
rien n'empêche de répondre positivement à la première
question [qui concerne la seule existence] en répondant
négativement à la seconde-[qui concerne aussi la validi
té].,La même confusion se' retrouve chez J. BDNNECASE qui
pose le problème classique de la manière suivante. "Il
se ramène à se demander, une fols l'acte juridique cons
titué, si pour lui donner toute sa portée et l'inter
préter, il faut mettre de côté.les termes dont se sont
servis, les intéressés et s'attacher à leur volonté inter
ne et psychologique, ou si, au contraire,délaissant cette
dernière volonté, il faudra se contenter des termes de
l'acte juridique s ou s le prétexte que la volonté qui a
présidé à son apparition est définitivement concrétisée
et traduite par les formules de l'acte, autrement dit par
la déclaration de volonté" (Supplément II au Traité
théorique et pratique du droi-t civil de G. BAUDRY-
LACANTINERIE , et L. BARDE, Paris, 1 925 , n° 375 , p. 445 ].
Dans sa présentation du dilemme, J. BONNECASE nous semble
négliger sa propre prémisse ("une f.ois l'acte juridique
constitué"] pour opposer deux phi1osophies parfaitement
conciliables dans- une réglementation des effets de
l'acte-, susceptible de s'inspirer de manière nuancée de
chacune d'elles [cfr. supra, n ° 8 ] .
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En outre, il faut d'ailleurs considérer comme
trop ambiguës les expressions "volonté réelle" et "volonté
déclarée" fréquemment utilisées par les. auteurs (40). La
volonté dite réelle n'est jamais connue comme telle. Le droit
positif qui est extérieur à l'individu et qui règle ses rap
ports sociaux s'arrête impuissant, aveugle et étranger au
seuil de la subjectivité extérieurement inaccessible de l'in
dividu. La volonté déclarée, ou manifestée, est la seule que
le droit connaisse et puisse prendre en considération. Mais
ses eXpres sions sont multiples et diverses, alors que la
formation du contrat est figée dans le temps et l'espace ef
repose sur une manifestation de volonté particulière le
consentement (41]. '
Le consentement ne se confond donc pas avec la
volonté, mais n'est qu'une déc1aration d'adhésion, un événe
ment objectif à partir duquel il est seulement possible, le
cas échéant, de présumer ce qu'est la volonté de son auteur.
Il semble très ambigu et inexact de dire du con
sentement qu'il est synonyme de volonté (42]et d ' affirmer qu ' il est
(40] Cfr. par exemple, H. DE PAGE, op. cit.,. t. I, n° 23
et 23 bis.
(41] C'est dans ce sens que H. CAPITANT définit le consente
ment dans son dictionnaire juridique : "Dérivé du verbe
consentir, latin consentira "être d,'accord" d'où "consen
tir à"..
I. Manifestation de volonté par 1 aque11e une personne se
met d'accord avec une ou plusieurs autres, en vue de se
lier ensemble par un contrat.
• II. Manifestation de volonté, expresse, ou tacite, par la
quelle une personne donne son approbation, en vue de le
rendre valable, à l'acte, que doit accomplir une autre per
sonne." (Vocabulaire juridique, Paris, 1936, v°
CONSENTEMENT].
( 42 ] Cf r . s U 0 r a , n ° 8 1 .
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"tout à fait légitime d'accepter- une définition juridique et non
plus ps ycho 1ogique, rée11e, de la vo1onté"(43) . Ambigu, .parce que
la volonté n'est plus la volonté, et qu'on vaut garder le même
mot en niant sa réalité et en y substituant autre chose. Sice- n'est
pas de l.a volont:é qu'il s'agit, il est plus exact de renoncer à
cette notion pour nommer de manière corrects ce qui est en cause
[ 4.4} .
87. Nous avons considéré que la volonté est une
disposition mentale qui tend à la réalisation d'une intention.
Ce n'est que, lorsque cette intention rencontre un projet réel,
dans lequel son auteur pense pouvoir la matérialiser, l'objecti
ver ou la concrétiser avec précision, qu'un consentement devient
possible. Le consentement se définit, en effet, comme un
"acquiescement donné à un projet" (45].
Je peux, dans un premier temps, vouloir un objet
qui n'existe pas ou dont j'ignore comment je pourrais me le
p r o c u r e r (46). J e n'exprimerai un consentement que lorsque quelqu'un
me présentera une possibilité réelle de ,l'acquérir. La volonté
tend vers un objectif ; le consentement, c'est l'acquiescement
donné à un projet concret et déterminé, afin de- l'atteindre.
(43] J. GHESTIN,. Traité ... ,op.cit.,n°189,.
(44) Selon (1. ROLJHETTE, "il serait à la fois inexact et trom
peur, donc dangereux de conserver^ un terme ayant tradi
tionnellement une certaine signification en le vidant de
cette signification" (op. cit., n° 222, p. 632).
(4 5) D'après N. GOnAA,."Le consentement est l'acceptation, la
décision délibérée prise par un individu, qui est- la vo-
, lition des clauses' et des effets inclus dans une opération
d'échange." (op. cit. ,n°11,p.28].
(46) Certains auteurs distinguent, à ce premier stade, l'étape
du désir durant laquelle aucun, objet n'est encore consciem
ment voulu et l'étape de l'intention où uin objet devient .
consciemment. recherché; cfr. R. PONCEAU, op. cit., p.,9-10 ;
J. CHABAS, op . cit . , p. 53 ;.et P. GODÉ-, op. cit., p. 15.
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Le consentement apparaît donc comme l'accomplisse
ment d'une volonté qui le précède, mais dontil se distingue,
parce qu'il s'exerce nécessairement,par rapport à un objet
défini, qui engage un autre . Il s'agit, en matière, contractuelle
de l'acquiescement, donné par chaque partie, à l'objet de l'ac
cord. •
Ce caractère objectif du consentement permet son
expression exacte, dans le.champ du droit, puisqu'il n'estplus
ni imprécis, ni inconstant, ni partiel (47}.
La présence d'un projet concret éc.arte les zones
d'ombre de la vo 1 onté(481 Au moment de la formation du contrat,
le consentement se révèle comme une simple acceptation. Le "oui"
interne n'a qu'à s'extérioriser.
(47] Comp. supra, n° 82, p. 168.. n. DJUVARA nous semble perce
voir" avec précision cette détermination de l'objet du con
sentement ; "La volition en tant qu'acte psychique se dé
passe ainsi elle-même. notre attention se dirige par son
intermédiaire vers un "objet" de connaissance, qui est
donné en dehors d'elle objectivement et indépendamment ...
cet "objet pensé" ne saurait être incohérent et contradic
toire, car s'il implique des contradictions en lui-même,-
il ne peut plus se constituer ... il possède ainsiun ca
ractère rationnel objectif, il n'est pas déterminé en lui-
même par des données psychologiques subjectives, il com
porte une continuelle vérification logique ... Dr, les
faits de v0.1 enté ont une signification juridique dans les
conventions justement par ce contenu intellectuel. ... Ce
qui intéresse directement le droit est "ce que" les parties
ont voulu en concluant une convention, l'objet intellectuel
des actes de volonté, et non ces actes pris en eux-mêmes,
comme phénomènes psychologiques." (op. cit., p. 118-119],
(48] "L'objet c'est le substratum du contrat', la matière de-
l'engagement sur laquelle les volontés se rencontrent et
se confondent. Cette notion d'objet est essentielle : elle
sertde support à la volonté, elle la matérialise et la
rend tangible" (J.-F. OVERSTAKE, op. cit., p. 19-20].
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88. C'est la manifestation extérieure du consente
ment qui le rend accessible au droit contractuel, caril ne
peut être pris en considération de manière certaine et effec
tive, tant qu'il demeure Interne.
C'est le consentement exprimé par les parties
qui forme la convention et le contrat. Il a été précisé, au
cours des travaux préparatoires, qu'il pouvait n'être qu'appa
rent.en ce qui concerne l'existence même du contrat (49]. Les
discordances ou les vices qui peuvent l'affecter par rapport
à son fondement interne ne concernent que la validité relative
de 1 ' acte-: ( 50 } .
L'échange concordant des consentements exprimés
par les parties forme le contrat.
89. La base du contratrepose, en fait, sur plusieurs
fondements superposés. ; les forces dynamiques [ce qui m'a
poussé à vouloir], la connaissance (ce que j'ai perçu de ces
farces et qui a, éclairé mon choix], la volonté (ce que j.'ai
voulu], le consentement (ce à quoi j'ai consenti], et la décla
ration (ce que j'ai déclaré].
(49] Exposé des motifs de BIGQT-PREAMENEU, cité par P.A. FENET
op. cit., p. 224. Cfr. supra, n° 80.
(50] Cfr. supra, n° 80.
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Nous pouvons donc représenter schématiquement la
formation du contrat, de la manière suivante, entre un cocontrac-
tant X et un cocontractant Y :
Forces A
Connaissance de X
Volonté de X
Consentement de X
Déclaration de X
CONTRAT
Déclaration de Y
±
•Consentement de Y
JL
Volonté de Y
X.
Connaissance de Y-
I
Forces.
Les déc 1 arations - de s parties forment le contrat.
Chaque contractant doit donner Cdéclarer] son consentement au
projet commun. Ce consentement est, un accord de volonté. Cette
dernière expression, ne signifie pas que
l'accord exprimé implique une parfaite concordance entre l'objet
du contrat et la volonté des parties. Elle signifie, seulement,
que l'acquiescement a une source volontaire ou que la volonté
de son auteur en est la cause profonde. Dans ce sens, le consen
tement exprimé est donc bien un accord de volonté (ex voluntas),
dans le sens d'un accord émanant delà volonté de son auteur.
Il ne faut pas confondre accord de volonté et
•accord de volontps. Dans cette seconde expression, où le terme
"volontés" se trouve au pluriel, l'accord n'est plus entendu dans
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le sens d'un acquiescement personnel, mais dans le sens d'une
union collective. Ainsi, la convention est un a'ccord de volontés.
Ici, encore, cela ne signifie pas que les volontés en cause soient
absolument concordantes. L'élément essentiel d'une convention
n'est pas la volonté réelle de chaque partie, mais l'accord
commun qui en résulte. Les volontés n'en sont que les causes
profondes. A l'instar de ce que nous avons dit plus haut pour
le consentement, la convention peut être définie, comme un
accord émanant des volontés respectives des parties. Mais,
à la différence de ces volontés, qui sont internes et subjectives,
l'accord conventionnel est externe et objectif.
C'est cet accord, formé- par l'échange des consen
tements, exprimés par les parties, qui forme le contrat et
en est un élément essentiel'. ' Ces .consentements doivent être
parfaitement concordants pour que le contrat se forme.; Dans ces
consentements, les volontés restent distinctes. Elles gardent
même, en' réalité, des contenus opposés : tant au moment de la'
formation du contrat que par la suite "chaque partie continue
à prétendre une prestation qui n'est pas celle que veut l'autre, mais qui est
au contraire la prestation enta go ni ste " (51] . Chaque cocontrac-
tant•continue à poursuivre un intérêt propre, différent de
celui de son partenaire.
Le consentement à l'opération totale "se surajoute,
sans les absorber, aux deux volontés primitives contraires qui
persistent. L'accord contractuel n'est pas uniformisation,il est
conciliation ; les deux parties ont en vue le même résultat pra
tique, considéré' dans sa totalité, mais leurs volontés reprennent
toujours la diversité de leurs intérêts particuliers" C52).
[51} G. ROUHETTE, op. oit., n° 1D1, p. 372.
[52]' Id • , p . 373.
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On peut même prétendre que ces volontés ne se com
binent pas toujours simultanément. Le contrat est la succession
d'une offre et d'une acceptation entre lesquels il y a toujours
un certain intervalle et qui ne sont donc pas parfaitement
concomitant sC5 3]. • C ' est p a r t i c u 1 i è r emen.t .é v i d e n t dans les. contrats
entre absents où les volontés peuvent n'être jamais .simultanées
lorsque l'offrant voudrait retirer son offre, mais en serait
empêché par la connaissance qu'en aurait le bénéficiaire, dont
l'acceptation ultérieure pourrait former le contrat, malgré-la
disparition de la volonté de l'offrant, dont le consentement
exprimé dans l'offre est suffisant pour la formation du • contrat(54).
90. La valeur essentielle du consentement, plutôt, que
de la volonté, a. un effet considérable sur l'objet du contrat.
Il peut être beaucoup plus large et extérieur à la volonté réel
le. On ne peut vo u 1 o i r r é e 11 eme n t un projet objectif qu'à, la
c0nditi0n d'en connaître avec exactitude tous les éléments. Le
consentement ne nous semble- pas présenter la même rigueur volon
tariste : il rend possible une adhésion abstraite.
91. La pratique très actuelle des conditions géné.rales
de vente et des contrats d'adhésion met en évidence l'intérêt et la portée
dé Gatte distinction importante entre la volonté, réelle et le consentement donné.
[53) Cfr. H. KELSEN, op. cit., p. 44 ; et H. DE PAGE, t. II,
n° 51 6 .
(54] Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. II, n° 519 : contra ;
C. RENARD, E. VIEUJEAN et Y.. HANNEQUART, n°s 248 à 2 71.
N. GALLIOT.note, à ce propos,, qu'il va "les plus grandes
chances pour que la pensée volitive de l'auteur de l'offre
•ait cessé d'être, psychologiquement parlant, au moment
où la pensée de l'acceptant viendra à se produire" [op.
c it. , p. 11 ) .
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Tout contrat est fondamentalement un contrat
d'adhésion, par lequel une personne adhère à une offre qui lui
est faite et qu'elle accepte[55). Dans sa forme ' première,comme
encore.dans les conventions les plus simples de la vie moderne,
le contrat se conclut,ou les consentements s'échangent, par une
offre et une acceptation correspondante. L'offre est com
plète, ferme et définitive. L'acceptation est san-s réserves
( 56 ) . .
On peut donner des exemples innombrables de tels
contrats ,- c'est le cas de la plupart des achats que nous effec
tuons dans le commerce. C'était, déjà, de cettemanière simpli
fiée,que se réalisaient , dans l'Antiquité, les échanges commerciaux entre
1 e s -mar c h a nd s- grecs et certaines p o'p u 1 a t io n s -p r im i tiv e.s des îles
méditerranéennes. Les indigènes disposaient sur la côte des tas
bien séparés de marchandisesdiverses, que les marchands'grecs
pouvaient apercevoir, de leurs navires. Ceux-ci •disposaient,
devant chaque tas, de l'or' ou d'autres marchandises offertes en
contrepartie,, puis se retiraient. Les. indigènes avaie.nt le choix
d'accepter la contrepartie en l'emportant ou de la laisser sur
place en. reprenant leurs, marchandises. Par après, les marchands
grecs reprenaient ce qui restait : soit leur monnaie ou leurs
marchandises non acceptées, soit les produits indigènes dont le
paiement offert avait été accepté et pris (57].
Contrairement à ce que certains pourraient penser,
la négociation du contrat n'est donc pas le mode normal de sa
(55] Cfr. H. DE PAGE, op . oit . , t. II,. n° 54 ;. G. MARTY et P.
RAYNAUD, op. cit., n° 98 ; J. CARBDNNIER, Droit civil, op.
cit ., n°15;etc...
(56] Cfr. J. GHESTIN, Traité- ..., op. cit., n° 198 et notes.
(57] Cfr. F. PRINGSHEin, op . cit . , p. 486..
189.
formation. Il s'agit d'une complexification du mécanisme con
tractuel de base. Dans un contrat négocié, le destinataire de
l'offre ne répond pas par une acceptation, mais par une nouvelle
offre. Ainsi, le contrat peut n'être conclu, qu'après un échange
de multiples offres et contre-offres.
Lorsque l'opération est particulièrement complexe, .
et c'est .le cas de nombreux contrats internationaux, la négocia
tion peut reposer, non sur des échanges d'off.res, mais sur l'exa
men de simples propositions qui n'engagent pas' les parties ou
n'ont qu'un caractère partiel (53]. Parfois,' ce n'est alors qu'après
des discussions et des échanges prolongés de multiples proposi
tions, qu'on aboutit à une offre.
Fondamentalement, tout contrat se conclut donc- par
l'adhésion de l'acceptant à une offre, négociée ou non, qui lui
est faite par le cocontractant potentiel(59].,
92. Ce qui est nouveau, à notre époque, c'est la pré
sence,. dans de nombreux contrats, de conditions élaborées par
une seule des parties, et qui, bien que faisant partie de son
offre ou de son acceptation, n'arrivent pas à la connaissance
effectiveducocontractant.
•n peut d'ailleurs penser que bien des commerçants
font usage de • conditions générales, typiques dans leur corpo
ration, dont ils n'ont eux-mêmes qu'une connaissance ou une com
préhension très relative.
[58). Cfr. n. FONTAINE, Les lettres- d'intention ...,-op. cit.
Déjà dans l'ordre internede nombreux contrats d'entre-
prise ne se concluent qu'à la- suite de négociations
complexes.
[59] Cfr. -n. DJUVARA, op . cit . , p. 112 j F. TERRÉ, Sur la
sociologie -juridique du contrat , Arch. Ph. Dr., 1968,'
,P- 79; J.-L. AUBERT, Notions et rôle de l'offre et de 1'
acceptation dans la formation du contrat, Paris, 1970, n'
~275etsuiv.,
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Les conditions générales de vente ou d'entreprise
apparaissent alors comme une première réglementation supplétive,
par rapport au contrat consciemment convenu, qui s'interpose
entre ce dernier.et les dispositions légales.
En soi, le phénomène n'est pas nouveau : les dis
positions supplétives de la loi ou des usages présentent ces
mêmes caractéristiques. Elles deviennent partie intégrante de
l'accord, nonobstant l'ignorance des parties, conformément à
l'article 1135 du Code civil.(60].
• ans son',sens, le plus large, le "'contrat d'adhésion"
peut se définir comme un contrat préétabli, à propos duquel on
estime qu'il est constant qu'il y a une très grande probabilité
qu'une des contractants n'a pas une connaissance ,réelle de cer
taines- de ses clauses, qu'il accepte expressèment ou implicite
ment, par une adhésion " a ve u g 1e " C6,1 ]. Personne ne peut contester-que
la plupart de. ceux qui adhèrent à des conditions générales de
vente ou d'entreprise, le fo nt sans en avoir une connaissance
réelle, particulièrement lorsque les intérêts financiers sont
très limités. Combien prennent le temps de lire les conditions
générales à la remise de vêtements dans une. teinturerie ou à la
commande d'une cafetière électrique ? •
(60] Cfr. A. SEUBE, Les conditions générales des contrats.
Etudes offertes à Alfred Jauffret, Aix-Marsei11e, 1 9 74 ,
p. 632.
(61] Comme- le relève n. J. CARBQNNIER (Droit civil, op. cit., n°13,
p. 53] le contrat d'adhésion n'est pas rigoureus eme nt d éfi-
nissable. La définition que nous proposons n'est donnée
ici que, comme instrument d'analyse serrant le plus près
possible la réalité en cause, dans 1'optique d'une étude
du consentement. Cfr., dans le sens, de notre définition :
H, BATIFFDL, op. cit . , p 15 ; C. del MARMOL, Les clauses
contractuelles types, facteur d'unification du droit
commercia1, Liber amicorum Baron Louis Fredericq, Gand,
196 6, t. II, p. 311. cfr., cependant, à propos de "l'absence
de toute •définition du contrat d'adhésion, et la,stérilité
de tous .les efforts faits en ce sens": E. SALLE, L'Evolution
technique du contrat et ses' conséquences' juridiques, Paris,
1930, n°s 11 à 20, p. 35 à 68 (citation, n° 15, p. 48].
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Certes, le contrat d'adhésion reste, théoriquement,
susceptible d'être modifié, dans de nombreux cas. Sauf dans des'
situations réglementées ou da monopole, il existe une possibilité de pouvoir
écarter certaines clauses préétablies. Cependant, en fait,
celle-ci ne sont guère discutées, pour de nombreuses raisons qui
se .cumulent et sont largement liées au rapport psychologique
sous-jacent. Lorsqu'un commerçant présente à la signature d'un
client un bon de commande, au verso duquel se trouvent des condi
tions générales, il bénéficie de nombreux facteurs favorables
à leur acceptation . globale et abstraite :
1. D'abord, il n'est, généralement, demandé qu'une seule signa
ture pour les clauses particulières convenues et pour les con-
ditionsgénérales.
2. Dans la plupart des cas, la convention sera exécutée sans
aucune allusion expresse aux. clauses préimprimées : le client
hésitera, dès lors, à se ranger dans la petite minorité de
ceuxavecquii-lyadesproblèmes,
3. La relation commerciale est d'abord fondée sur la confiance
et la bonne foi. La mauvaise foi ne se présume pas. Le commer
çant suscite sur cette base, une adhésion implicite à ses
conditions générales constantes et préétablies.Si le client
conteste, il manifeste une suspicion' expresse qui rompt le
climat de confiance apparent, ce qui n'est guère plaisant (62].
4. Les conditions généra les. sont d'un usage habituel..' et la
rareté relative de leur application estompe la méfiance. Le
(621 Cfr. G. BERLIOZ, Le contrat d'adhésion, Paris, 197B,
n°188,p.99.
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client doit mettre e.n cause une pratique bien établie s'il
veut les contester (63].
5. La rapidité des affaires ne permet pas au client de prendre
utilement le temps d'examiner ces clauses, souvent complexes(64)
6. ".L'adhésion est psychologiquement facilitée par l'utilisation
de textes imprimés qui paraissent de ce fait intangibles,
et par le sentiment d'une égalité de traitement, facilement
confondue avec la justice" [6.5].
7. L'adhésion aux conditions générales sera souvent sollicitée
par un préposé qui n'aura aucun pouvoir de les.modifier. Le
client hésitera à appeler le r.esponsable.
Quoi qu'il en soit, l'application- contractuelle des
conditions générales d'un contrat d'adhé.sion- exige le consente
ment des parties, mais ne se- fonde pas sur leur connaissance
effective, ni donc' sur leur volonté réelle (6 6).
C'est conforme au principe de l.'auton.omie de la
volonté. Aucun texte légal n'impose aux parties contractantes,
la connaissance effective de l'objet du contrat. Les parties con
viennent de ce que bon leur semble. Ce principe fondamental du
(63] C. del MARnOL note, à' ce propos, que "la rédaction de cer
taines clauses est parfois conçue de manière à exercer une
pression psychologique sur un client douteux ... Dans les
faits, et plus spécialement de nos jours où le domaine des
relations humaines s'étend aux rapports entre l'entreprise
et ses clients, les clauses ne sont pas invoquées dans tou
te leur rigueur apparente. Les clauses, dans 1 eur ' rédaction
sévère, et exclusive de tout compromis, de toute atténuation,
ne constituent souvent qu'une simple couverture morale."
(op. cit. , p. 311 ] .
(64] Cfr. G. BERLIOZ, op. cit., n° 190, p. 99.
(65] Cfr. J. GHESTIN, Traité . . .', op. cit., n° .75-, p. 52.
(66] rime I. MORE AU - NAR GRE VE relève, à juste titre, à ce propos qu'
il ne peut être question d'exiger le preuve de la connais
sance effective par le cocontractant"; cet,auteur constate,
seulement qu'il faut que " ce cocontractant ait été à même
de prendre connaissance"- (Les conditions générales de vente,
Renaissance du phénomène contractuel, Liège-La Haye, 1971,
p. 279 ] .
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droit contractuel implique qu'une partie puisse consentir à un
contrat, même si elle n'a. qu'une connaissance limitée de son
objet matériel ou juridique. A'cet égard, celui qui achète une
chose sans vérifier son état réel ou en le faisant que de manière
très superficielle, est dans une situation similaire à celle dans
laquelle se trouve le signataire d'un bon de commande qui adhère
à des conditions générales, sans les lire attentivement.
Le consentement nécessaire à la conclusion du con
trat n'a pas un caractère absolu. Selon l'article 1109 du Code
civil, le consentement est valable, et donc, a fortiori-, suffi
sant pour l'existence, même du contrat,, dès qu'il n'est pas vicié
par l'erreur,la violence ou le dol, dansles conditions visées
aux articles 1110 à 1116 dudit Code. Dès lors, 1'.absence de
connaissance réelle des qualités de l'objet et de ses composan
tes ne supprime pas le consentement, mais peut seulement levi-'
cier dans certaines conditions. De même, pour, des conditions
•générales, l'absence d'une véritable connaissance de leur -contenu
•ne supprime pas la réalité du consentement donné (BSbis ] . ' Darts un cas,
comme dans l'autre, le cocontractant pourra, le cas échéant,
invoquer l'erreur ou le dol, et demander une annulation, sur
cette base, si les conditions légalement requises sont remplies..
Cette contestation ne mettra en cause ni l'existence du contrat,
ni 1'existence du consentement, mais seulement sa validité rela
tive (.6 7 ] .
(BSbis] Sur la preuve de l'existence de ce consentement : cfr.
Cass, 17 octobre 1975, Pas . 1976, I, p. 2 24. Si ce
consentement est établi', son auteur "ne peut faire valoir
aucune objection justifiant son prétendu défaut de
connaissance désdites conditions de vente, et qu'il lui
appartenait, dès lors, d'en prendre connaissance"
(Bruxelles, 2- février 1977, J . T . 1977,p.473].
(67]- Cfr. infra, n°s 104 à 109.
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93. Il faut constater qu'aucune règle de droit.'n ' impose donc
une connaissance réelle de l'objet du contrat, pour autant que
celui-ci soit réel et licite (68]. C'est conforme à la
philosophie de l'ensemble du droit contractuel. Il faut relever,
à cet égard, que l'essence du contrat n'est pas affecté par le
fait que les .effets du contrat ne se limitent pas à ce que les
parties ont eu en vue. Ce que les parties s'obligent à donner,
à faire ou à ne pas faire, peut s'écarter, de manière sensible,
de ce dont elles ont eu connaissance ou de ce- qu'elles ont
réellement voulu.
Cela SB manifeste, d,'abord, dans l'article 1135 du
Code civil, selon lequel : "Les conventions obligent non seule
ment à ce quiy est exprimé, maisencoreà toutes lessuites
que l'équité, l'usage ou laloi donnent à l'obligation d'après
•sa nature". L'équité, les usages, et les lois supplétives peu
vent' ainsi donner à l'objet du contrat des suites que les parties
ne soupçonnaient pas et ajouter des obligations complément.aires
à celles convenues, à leur insu. Mais l'article 1135 permet aussi aux
cocontractants de s'y référer et d'y consentir abstraitement (69].
En effet, les cocontractants sont souvent dans l'incapacité de
convenir expressément de tout ce qui peut concerner l'o.bjet
contractuel, soit en raison de la rapidité des affaires, soit en
(68] Cfr. supra. n°3 68 à 76.
(69] "En praticiens consommés, les- rédacteurs de l'article 1135
C. c. ont- admis que l'on peut être tenu au-delà de ce qu'on
a déclaré vouloir. Il n'est pas révo1utionnaire• de. soute
nir, d'après les données' de ,l'expérience qu'on peu-t être
tenu au-delà de,ce qu'on a effectivement voulu" .(J.
BOULANGER, Volonté réelle et volonté d.éclarée. Liber ami-
c.'orum Baron Louis Fredericq, Gand, 1 966 , t. I, p. 209].
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raison des limites de leur entendement. On ne peut penser à
tout [70]. Le consentement offre, à cet égard, une souplesse
et une faculté d'abstraction que la volonté réelle ne peut avoir
( 71 ) .
Par ailleurs, le pouvoir législatif de l'état de
droit peut imposer aux parties contractantes, ou à l'une d'elles,
au bénéfice de l'autre, certaines obligations, impérativement,
inclues dans l'objet de certains.types de contrats. Les
obligations des parties ne sont pas nécessairement celles que les
(70] "De- fait, neuf fois sur dix, les contractants ignorent
l'ensemble des lois interprétatives que le j.uge, à l'oc
casion, devra 1eur _app1iquer. Comment pourraient - i 1 s les
vouloir, même tacitement ? Comment prétendre que c'est-
dans leur volontéqueces lois puisent toute leur force ?
Nil volitum, nisi praecognitum, disent les philosophes ...
Quand je contracte, je cherche à déterminer avec précision
les conditions' essentielles de la. convention, celles tout
au moins sur lesquelles mon attention a cru bon de se por
ter. Pour le surplus, je m'abandonne àl'emprise de la
loi... Et celui qui'-, avant de contracter, vaudrait exa
miner par lui-même toutes les conséquences, même les plus
lointaines de son acte- et passer en revue toutes les lois
interprétatives p ou r. • d é t ermi n e r s'il doi.t 'les adopter ou
y déroger, celui-là risquerait fort de ne jamais contrac
ter" (E. GOUNOT, op . cit . , p. 181-183] ; cfr. dan.s ce sens,
n. DJUVARA, quelques considérations sur la nature des choses
et sur la formation du droit positif, Etudes de droit civil
à la mémoire de Henri Capitant, Paris, 1938, p. 228-229 ;
L'idée de convention ..., op .- cit . , p. 112, et p. 122-124.
[71] Rattacher les prolongements rationnels, légaux ou con
ventionnels du consentement à une volonté réelle consti
tue une fiction qui ne peut abuser personne : outre les
références données supra, note [70], cfr., notamment,
R. SALEILLES, cp. cit., p. 229; N. GALLIOT, op. cit., p.
47 48; V. PICHON, Des contrats d'adhésion. Leur interpré
tation et leur nature, Lyon. 1912. t PAPRnMMTFP
Sociologie et droit du contrat. Annales de la Faculté de
Droit et des Se. Ec. de Toulouse, 1959, p. 12G; J. BOULANGER,
°P • ' p. 213; H. BATIFFDL, op. cit., p. 17-18; etc...
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parties ont voulues, ni uniquement celles-là. Le contrat peut
impliquer des obligations fiscales (T.V.A. sur les ventes et
services commerciaux, enregistrement des baux, précompte profes
sionnel sur le salaire d'un contrat d'emploi, etc...], des obli
gations sociales (réglementation et durée du travail salarié}
ou autres. Dans les contratsdebail ou d'emploi, la liberté des
parties est limitée dans, la fixation des loyers, des salaires, de
la durée ou de la résiliation du contrat, au bénéfice d'un des
cocontractants.
Le cas échéant, l'application de la loi s'opposera
même au consentement exprimé- par les parties, lors de la forma
tion du contrat, ou,- du moins,, on. étendra ou on modifiera
l'objet.'
La souplesse de l'objet du consentement permet
également le libre recours aux mécanismes de la représentation.
Seul un consentement peut être donné- au- nom et,pour compte du
représenté, dont la volonté consciente de l'objet du contrat
peutêtre totalement écartée. La volonté du représentant peut
être la seule base réelle du consentement donné au nom et pour
compte du représenté.
En conclusion, le consentement essentiel à l'exis
tence du contrat est uneadhésion déclarée qui trouve son fonde
ment dans la volonté mais qui va bien au-delà de la perception
interne et consciente. Cette- volonté est cependant prise en.
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considération par le droit positif, non seulement pour l'inter
prétation éventuelle du consentement exprimé qu'elle suscite
(art., 1156 du Code civil) (72), mais surtout dans la détermination
des conditions relatives de sa validité.
•. Les conditions de validité du consentement.
94. Les articles 1100 à '1117 du Code civil, qui
régissent les vices du consentement, confirment le rôle essentiel
du consentement apparent pour l'existence du contrat et
l'efficacité seulement relative de la volonté qui la fonde.
L'existence et la définition, du contrat se situent
à un niveau strictement technique. C'est la qualification- d'un,
type d'opération qui est en cause. En ce qui concerne le
(72) Pour pouvoir qualifier un donné en droit,' pour pouvoir con
stater l'existence d'un contrat, le juge doit nécessairement
constater, au préalable, les éléments de fait en cause. Ceux-ci
doivent être établis (question de preuve) de manière suffi- •
sament claire (question d'interprétation). L'interprétation
ne fait qu'expliciter le donné de fait, indépendamment du
droit qui s'y applique. A ce niveau, toutes' 1 es manifestations
objectives de la volonté peuvent concourir à éclairer le
consentement essentiel à l'existence du contrat, ou tout
autre élément de celui-ci. La portée' de' l'article 1156 doit
être comprise dans cette optique : l'interprétation n'est
pas une opération, théorique et abstraite de linguistique,
. mais une appréciation concrète du juge du fond pour laquelle
la commune intention des parties, établies par des mani
festations objectives dûment prouvées, doit prévaloir sur le
sens littéral des termes. A ce niveau, toutes les mani
festations objectives, permettant de dégager les volontés
en cause, peuvent être prises en considération pour les
connaître le plus correctement possible (Cfr., à ce propos,
les conclusions, toujours actuelles, du Premier ,AvQcat
Général CORNIL sous Cass. (1ère Ch.), 4 avril 1941, Pas.,
1 941 , I, p. 121 à 133. ) .
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consentement,.la déclaration apparente paraît seule essentielle
à cet égard. Nais, au delà des apparences:, l'accord peut être
incomplet, voire absent.
Le consentement présente, ainsi, deux niveaux
distincts d'analyse juridique ; le premier concerne l'existence
même du contrat, alors que le second ne concerne que sa validité.
Le premier niveau considère les paroles, les compor
tements, lesactes et les écrits échangés ou communiqués entre
parties avant et au moment de la formation du contrat. Ces diffé
rentes données, interprétées conformément aux principes des
articles 1156 à 1164 du Code civi1,permettent d'établir les
consentements apparents des parties sur-un objet déterminé.
Le second niveau doit prendre en considération
toutes les manifestations extérieures de la volonté, non seule
ment celles qui ont été échangées, mais aussi celles qui ne sont
jamais parvenues à la connaissance du cocontractant , dans la
mesure où les unes comme les autres contribuent à révéler ce
que fut la volonté de chacune des parties.
La doctrine et la jurisprudence dominant es considè
rent actuellement que ce second niveau d'analyse ne met en cause
que la validité du contrat, -et de manière relative, même, en cas
d'absence totale de volonté [13. Cette opinion se fonde générale-
Ci) H. DE PAGE, op. cit., t. I, n° 35; G. MARTY et P. RAYNAUD,.'
op • cit . , n° 119 j B. STARCK, op. cit., n°s 1 333 à- 1 339 j
A. WEILL et F.. TERRÉ, op. cit., n° 164 ; J. GHESTIN, Traité.
o P• cit. , n° 373; cf. également, Cass., 21 octobre 1971,
Pas . , 1 972 „ I, P. 174 .
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ment sur le fait qu'un vice ou un défaut de la volonté ne con
cerne que les intérêts particuliers de la personne en cause :
elle doit donc être seule à pouvoir s'en prévaloir, directement
ou par une personne habi1itée à la représenter.
Le consentement apparent donne ainsiau contrat une
pleine existence, même si la volonté fait entièrement défaut. Tant
qu'il n'est pas annulé, il existe valablement et oblige parfai
tement. Le contrat annulable autorise le cocontractant créancier
d'en demander l'exécution forcéeen justice. Son débiteur, dont
le consentement aétévicié, ne peut invoquer qu'une exception
et demander l'annulation.. S'il fait défaut, le contrat pourra
sortir ses entierseffets sur base de son consentement apparent.
Mais, si la nullité estprononcée, elle mettra fin à l'existence
del'obligationetducontrat.
95. Parmi les quatre conditions essentielles pour la
validité'd'une convention, l'article 1108 du Code civil stipule
la nécessité du "consentement de la partie qui s'oblige". La
signification de cette,condition doit être recherchée dans la
section qui y est consacrée et qui comprend les articles 1109
à 1122 . •
Ces articles présupposent l'existence d'un consen
tement apparent susceptible d'être vicié. Ce qui importe ici,
c'est la présence d'un consentement valable, comme l'explicite
l'article 1109. Cette validité fait l'objet des articles 1109
à 1 1 1 8 .
Les articles 1119 à 112 2 précisent en quoi le con
sentement doit être donné par "la, partie qui s'oblige" [art.
1108] . C'est par l'examen de, ce second point, trop souvent, anal,ysé
dans la s.eule optique des effets du contrat, particulièrement |jg
sa relativité, que nous entamons notre, examen des conditions
de validité d u • c o n s e n t eme n t de l'article 'lioa.
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9B. Selon l'article 1119, "On ne peut,, en général-, • s ' engager, ni
stipuler en son propre nom, que pour soi-même". Une convention
par laquelle on prétendrait créer une obligation à charge d'un
tiers neserait pas valable car il-faut "le consentement de la
partie qui s'oblige". Cette caractéristique est essentielle à
la validité du consentement contractuel,qui doit être donné, par
ce1ui qui s'ob1ige .
Cela.ne signifie .pas que le débiteur d'une '
obligation contractuelle doive seul y consentir. Nou.s devons
rappeler ici que le consentement impique, en lui-même, la
concordance objective avec le projet d'un tiers, qui devient
cocontractant. Le consentement de celui qui s'ob1ige imp1ique,
par essence, leconsentement correspondant de l'autre partie (2).
Compte tenu de cette dimension essentiellement
bilatérale du consentement, la première condition de l'article 1103
la nécessité du "consentement de la partie qui s'oblige", signifie
qu'"on ne peut, en général, s'engager, ni stipuler en son propre
nom que pour soi-même". Dans l'article 1119 , apparaît ainsi
la nécessité du consentement tant pour "s'engager", entendu ici
c»
dans le sens de contracter une dette, que pour "stipuler", entendu
ici dans le sens de contracter une créance.
Il faut préciser que la nécessité du consenteme'nt de la
partie qui s'oblige est plus qu'une simple condition de validité puisque
la définition même du contrat implique la création d'un lien d'obli
gation entre les parties contractantes (3).
(2) Gfr.. supra, n° 81.
[3] Cfr. supra, n° 57.
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Si une personne prétend, à l'exclusion de tout
engagement contractuel propre, contracter au nom de quelqu'un
d'autre dont elle n'est ni le représentant, ni 1 e• mandataire,
aucun contrat ne se forme. Les seules obligations qui pourront
naître de cette convention ne seraient que qua si-contractue11es
ou dé1ictue11es, le cas échéant.
"Néanmoins,on peut se porter fort pour un tiers"
(art. 1120 C.civ.] et "On,peut pareillement stipuler au profit
d'un tiers"saus certaines conditions Cart. 1121 C.civ.]. Dans
ce second cas, la possibilité de' stipuler, c'est-à-dire de
contracter une créance, pour un tiers, établit une dérogation
au principe de l'article 1119 du' Code civil, puisque
le contrat lui confère un droit, sans son consentement préa
lable, à l'égard du débiteur de l'obligation contractuelle.
Ces exceptions mettent "encore en évidence que
le consentement de celui qui s'oblige implique le consentement de
chacune des parties contractantes,.comme l'admettent tous les
auteursC4).
Une explication a été suggérée pour exp 1 iquer
la démarche du législateur qui, d'après F. LAURENT Csl, a été
critiqué par tous les auteurs. Certains ont pensé que "le ré
dacteur de l'article 1108 a supposé l'offr.e faite d'abord par
l'une des parties que le contrat doit rendre créancière et c'est
dans cette supposition qu'il se borne à exiger le consentement,
l'adhésion de celle que le contrat doit rendre débitrice "• (B]
.Cette opinion se heurte à la constatation que les contrats
synall agmatiques étaient déjà de loin les plus nombreux lors
C4l- Cfr., par exemple, F. LAURENT, op . cit . , t. 'xv, n° 466.
(5] id . " •
(6] Cfr. C. RENARD, E. VIEUJEAN et Y. HANNEQUART, op. cit., n° 155
et, A. COLIN et H. CAPITANT,. op. cit. , t. Il, p. .269 -270.
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de la rédaction du Code,, en manière telle que les deux parties
sont simultanément créancières et débitrices. En outre, l'arti
cle 1108 apparaît nettement comme une disposition générale
introduisant les articles 1109 à 1133 dont on ne peut admettre
qu'ils ne puissent être invoqués par l'offrant, comme si la
validité de son consentement était indifférente; Nous devons
tenir pour certain que c'est le consentement de chaque partie
contractante qui doit être donné valablement. L'invalidité
éventuelle du consentement correspondant• du cocontractant
rejaillit nécessairement sur le consentement de "celui qui
s'oblige". Il n'y a donc pas d'intérêt à lesdistinguer quant
à l'existence ou à la validité du.contrat.
Les articles 1109 à 1118 duCode civildéterminent
les cond.itions de validité des consentements, exprimés lo.rs
de la formation du.contrat. Dans le prolongement des idées
libérales et volontaristes du XVIIIème siècle, le législateur
a pris largement en considération le rôle de la .volonté,
à ce niveau. Le droit des contrats tend à assurer,
dans les limites des bonnes moeurs, de l'ordre public ou de
l'intérêt général, l'efficacité des volontés particulières
dans le domaine juridique.
Néanmoins, la volonté n'a pas, en elle-même, une
portée absolue. Elle apparaît, en réalité^ comme un instrument
dont la valeur dépend de l'usage qui en est fait. D'une part,
elle n'a de valeur personnelle que si elle s'exercede manière
libre et consciente," sans quoi elle ne serait que l'oeuvre
d un robot. D'autre part, elle n'a de valeur sociale que si,
outre sa licéité, elle fournit, des engagements objectifs assurant
une sécurité juridique dans les relations humaines.
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Nous avons déjà considéré la complexité de la
volonté et les'limites de la connaissance qu'autrui peut en
avoir. La praticabilité du droit contractuel exige que cette
volonté soit circonscrite a un moment particulier et puisse
être connue de manière suffisamment certaine pour fonder une
relation juridique stable. Dans cette optique, le consentement
donné ne peut être rendu inefficace par n'importe quelle attein
te à la liberté et à la conscience requises pour l'expression
d'une volonté valable. Le droit positif doit nécessairement
limiter et préciser la prise en considération de ces critères
extrêmement relatifs.(7].
Deux principes dominent la théorie générale des
vices de consentement. Le premier concerne la notion de. vice,
lesecondsarelativité.
Un consentement n'est vicié, en droit, que" s'i1
est établi que, sans le vice invoqué, ledit consentement
n'aurait pas été donné. En d'autres termes, le vice doit être
déterminant j.-sans quoi il ne peut mettre en cause la validité
de 1 ' engagement( B], Le vice du consentement implique par essence
un lien de cause à effet.
En second lieu, les vices du consentement n'ont
d'effet en droit que dans un but de protection de celui qui en
est victime. Il en résu11e, qu ' en . toute hypothèse, il peut seul,
ou par ses représentants ou ayant-cause, s'en prévaloir (g].
C7] Cfr. supra , n°a3.
exemple, la doctrine étant unanime, H. DE PAGE
terreur), 51 Cdol>, et 6• Cvîo 1;nce].J. nATTHIJS, effets de la négligence ou de T•nmn ri op- p
C9]
^ premier projet de Code civil de CAMBACERESétait très explicite à cet égard : "La cause qui vicie
le contrat ne peut' être invoquée, que par celui en faveur
de qui 1 exception est établie. ^Si le mineur, pour cause de
minorité,^ou le majeur qui pouvait se prévaloir du défautde liberte, de l'erreur, ou dudol, ne réclament pas, le
contrat subsiste" (cité par P.A. FENET, op . oit . . t. 1er, p.671.
203 .
98. Notre droit positif distingue, parmi les vices
qui peuvent affecter le consentement apparent, essentiel à l'exis
tence même du contrat, le défaut de consentement des vices au
sens strict, qui sont traditionnellement divisés en quatre espè
ces : l'erreur, le dol, la violence et la lésion, généralement
examinés, par les auteurs, de manière distincte,et dont, l'étude
est suivie ou précédée- de celle.de l'incapacité, de l'objet
etdelacause.du contrat.
En fait comme en droit, nous devons constater
que ces concepts ne se distinguent pas toujours clairement, et
que leurs champs d'application semblent se recouvrir en partie,
en ce qui c o n c e r n e,- 1 e • c o n s e n t eme n t . Le défaut du consentement
apparaît souvent comme une incapacité naturelle, l'erreur
substantielle doit porter sur l'objet et peut se confondre avec
la fausse cause, le dol et la lésion semblent, impliquer en
eux-mêmes une erreur, etc...
C'est par rapport aux valeurs qui justifient l'effi
cacité de la volonté qu'il faut situer l'ensemble des vices du
consentement apparent. Pour être valable, la- volonté doit idé
alement être libre et consciente (10). La théorie des vices du
consentement sanctionne, dans certaines limites, les défauts
de liberté ou de conscience par rapport au consentement apparent.
La classification quadripartite traditionnelle des
vices du consentement [erreur, dol, violence, lésionj ne fait
guère apparaître la dualité fondamentale des situations visées.
•ans tous les cas, les vices du consentement se subdivisent en
deux catégories, en constituant soit un vice de la liberté, soit
un Vi c e de 1a cons,ci e nc e [ Tl ] .
[10] Cfr. G BASTIDE, Traité de l'action morale, t. I, Paris, 1961
p. 257-258. :
(11) Cfr. A. BRETON, La notion de violen.ce en tant que vice du
consentement. Etude critique, Paris, 19 25 , p" 260; g"! RIPERT ,
•La règle morale dans les obligations civiles, Paris, 19 49,
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Nous les examinerons successivement dans leur rappor
avec la volonté des parties et la formation du contrat, afin de
déterminer dans quelle mesure cette volonté se révèle essentielle
à la validité relative de l'acte. Il ne s'agit pas d'examiner
chaque vice du consentement dans la multiplicité de ses applica
tions et de ses nuances, mais de dégager les principes qui
caractérisent la mesure de la prise en considération de la vo.lonté
par rapport au consentement donné.
99. Se situant par rapport à une liberté très relative ,
qui n'exclut pas les multiples déterminismes physiques, psycholo
giques, sociaux, économiques ou autres (12), le Code civil ne
reconnaît qu'un seul vice de la liberté.
D'après l'article T109 du Code civil, il n'y a
point de consentement valable s'il a été "extorqué par violence"..
Cette violence s'intègre-aux forces dynamiques qui poussent les
parties à vouloir et à consentir [13).
Selon l'article 1112 du Code civil, "Il y a violence
lorsqu'elle est de nature à faire impression sur une personne
raisonnable, et qu'elle peut lui inspirer la crainte d'exposer
(suite note 11] n° 41, p. 75; F. MAGNIN, Réflexions- critiques sur
une extension possible de la notion de doldans la formation
des actes juridiques. L'abus de situation, J.C.P., 1 9 76', I,
n°27 8 0,n°g.
(12] G. RCUHETTE relève, par exemple, combien la liberté est
particulièrement relative en matière économique : "Il est
bien connu, aujourd'hui, que les sujets économiques ne
savent pas toujours ce qu'ils font, ni pourquoi ils le font;
et à l'involontaire foncier, s'ajoute l'involontaire
provoqué : la technique delà vente, la technique publici
taire débouchent sur une vaste stratégie du désir, une
création du besoin, et si l'on continue à parler de volonté,
il faut voir que les idées courantes sur la délibération, le
choix réfléchi, la .libre décision -tout ce qui, dans la
pensée des juristes donne sa valeur au contrat- , semblent
totalement hors de propos" (op. cit., n° 166, p. 5D1].
(13) Cfr. supra, n° 8 9 et inf ra, n° 10 4. •
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sa personne ou sa fortune à un mal considérable et présent".' Une
telle crainte peut susciter une volonté réelle, bien que forcée.
Sous la menace, cette volonté peut même être particulièrement
claire, dépouillée et intense. Vo luf ntas coacta est voluntas.
En fait, toute violence se réduit à une menace,
sans qu'il soit nécessaire de distinguer une violence destructrice
de toute volonté, tel, nous dit DE PAGE, le cas d'une personne
"dont on aurait conduit de force la main pour la faire signer"
(14], Cette hypothèse est, en réalité, purement imaginaire et
impossible.
La .signature apposée par la main conduite d'un
nouveau-né ou d'une personne comateuse est identique à celle
qui serait forcée physiquement d'une personne saine. Peut-on-
sérieusement dire que la signature que l'on appose au moyen d'un
stylo,que l'on a serré dans les doigts du nou.veau-né pour les
diriger,afin d'écrire son nom,est la signature de l'enfant ? Une'
expertise de vérification, dans le sens de celle prévue par
l'article 1324 du Code, civil, peut-elle aboutir à y reconnaître
la signature du nouveau-né? En réalité, la main conduite de force
ne pourra pas davantage reproduire la signature de la personne
contrainte. Elle seule en connaît le mouvement. De même, une
parole d'acquiescement, ne peut être extraite en serrant la gorge
ou en manipulant les cordes vocales (15).
Dans les cas de violence les plus extrêmes, la
violence physique est exercée avant l'expression d'un consente
ment et afin de le forcer. C'est la menace de la continuation de
cette Vio1ence qui amène la victime à exprimer un consentement,
riais,, même dans un cas pareil, il y a une véritable volonté de
consentir dans le but de se défaire de la violence.
(14] Dp. cit., t. I, n° 58.
Cl5]Cfr. C. CHARLOT, La violence dans les contrats, Mémoire
inédit, Paris, 19 77"! pT 49"!
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Nous ne pouvons oublier que toute volonté est dé
terminée par l'action de forces- ou de circonstances. Objective
ment, la menace de vio1ences extrêmes n'est qu'une de ces cir
constances. Ellen'empêche nullement La volonté, bien au contraire.
Plus la violence est importante, plus elle écartera les influen
ces op.posées émanant des autres circonstances pour susciter
une volonté particulièrement forte.
•n pourrait, certes, penserque la volonté née
de la menace est de faire cesser la violence et non de conclure
le contrat qu'elle veut forcer. Mais ce serait confondre les
motifs et l'objet du contrat. La violence se range parmi les
motifs qui suscitent la volonté et qui précèdent l'objet' du con
trat dans la chronologie de- la- formation du consentement. C'est
toujours principalement pour répondre à- différents éléments extéri
eurs, que lavolonté-se forme, et détermine le consentement à
l'objet du contrat. En cas de violence, le contrat peut exister
avec l'objectif de faire cesser ladite violence, comme il peut
exister avec l'objectif de maintenir une relation mondaine ou.
d ' atteind're un objectif économique [16].
La violence ne détrui.t donc pas' la,volonté. Le ;con3en-
tement apparent, provoqué par la violence, est bel et bien vouludBbiî
Il n'y a,en réalité qu' une atteinte à la liberté des personnes,
garantie particulièrement, à propos des contrats, par- les articles
7 et 11 de la Constitution selon lesquels "La liberté indivi
duelle est garantie" [art. 7] et "Nul ne peut être privé de sa
propriété que pour cause d'utilité publique" (art. 11]. Bien que
[16] Contra : Cfr. A. BRETON, qui attribue .à la victime le
raisonnement suivant : "Je veux éviter la violence, rien de
plus; pour l'éviter, il suffit de faire semblant d'acheter:
je dirai ; "J'achète"; mais je n'ai pas la volonté d'acheter
et, le moment, venu, je ferai tomber l'apparence." [op. cit.,
p. 245 ]:. Ce point de vue est possible, mais, dans la réalité,
il ne peut être généralisé. En outre, il maintient la' volonté
du consentement apparent.
[ISbis] Cfr.' supra, n ° 7 9 .
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ces dispositions visent principalement le droit pénal et le droit
de l'urbanisme, on peut y déceler un principe plus large et
fondamental en droit positif (17].
Cette liberté, dans la mesure même où elle existe,-
permet aux individus d'exprimer et de réa 1iser •1'objet • de• leurs
volontés, et, notamment, de conclure toutes espèces de conven
tions licites. La liberté' est ce qui donne à la volonté sa valeur
(18] ... Sans liberté, la. volonté ne serait que celle du pouvoir
oude.laforce.
Pour les auteurs du Code civil, et cette opinion
reste la plus largement admise,, la liberté est essentielle au
bien commun qui est la finalitédu droit. Le bien commun ne peut
être celui de robots : sans liberté, il n'y a pas. de bonheur.
La liberté n'est cependant pas une réalité, ni
une valeur, absolue .. Nous avons déjà.relevé l'action plus ou moins
déterminante de multiples facteurs influant sur l'exercice de
volonté, La liberté de chacun est non seulement limitée par les
circonstances, mais elle doit l'être aussi par la liberté des autres
et le bien de tous (.19]. La liberté n'est viciée que lorsque quelqu'un
abuse de ces limites inévitables ou les augmente pour, contraindre
une personne à contracter.
Il y a vice du consentement, lorsque' cet abus eu
cette augmentation, détermine, le consentement de' la victime.
f17] Cf. F.DELPEREE Droit Constitutionnel (1 vol. paru], t. 1er,
Les Données constitutionnelles., Bruxelles, .1980,. n°s 114 et
139.(18]' Cfr,. M. DJUVARA, L'idée de convention. . . , op. cit., p. 1 33- 1 36,
(19] "L'état normal de l'humanité est de vivre dans un milieu qui
l'encadre, pèse sur elle, l'oppresse même, et non dansune
liberté illimitée." (R. DEMDGUE, De la violence comme vice du
cdnsentement, R.T.D.Civ., 1914, p"! 437-438 ] . ^
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''OO*- Les articles 1111 à 1115 du Code civil précisent
dans quelles conditions ce vice du consentement, par atteinte
à la liberté, peut constituer une violence au sens légal du terme
et justifier l'annulation du contrat (.20).
La violence de l'article 1112 du Code civil est
définie, en effet, de manière , relativement stricte.
Elle doit être de nature à faire impression sur
une personne raisonnable. Cette personne raisonnable, qui fournit-
un critère théorique objectif pour l'évaluation de la menace,'
n'est pas considérée in abstracto. L'alinéa 2 de l'article 1112
précise qu'on a égard "à l'âge, au sexe.et à la condition' des
personnesIl s'agit donc d'une éva 1uation 1n conoreto,' mais
celle-ciporte sur la nature de la menace et non sur son effet
déterminant réel pour la victime. L'influence de la menace peut
être déraisonnable dans le chef de la victime, compte tenu de. son
âge, de son sexe et de sa condition. Le droit positif ne protège
pas celui qui, par légèreté, se laisse influencer par une menace
dont il ne devrait raisonnablement pas tenir compte.
La violence doit inspirer à la victime la crainte
d exposer sa personne etsa fortune à un mal considérable et pré-
£e_n^. Cela ne signifie pas que la réalisation du mal menaçant
doive être immédiate. Le mal doit être présent, en ce sens que la
victime de la violence n'a pas la possibilité d'attendre ou de
(20] Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. 1er, n°s 59 à 62; C. RENARD,
E. VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, op., cit., n°s 803 à 840,
209 ,
retarder la conclusion du contrat sans que le mal redouté ne me
nace de se réaliser. La crainte doit être actuelle.
Pour invalider le consentement donné, la violence
doit être "exercée" (art. 1111 C. civ.] par 1 e cocontractant,
ou par un tiers. Le législateur a tenu compte du. fait qu'elle
n'émane pas nécessairement d'une personne, en ce sens
que la vio1ence • peut provenir de circonstances humaines ou natu
relles n'ayant pas pour finalité- une quelconque contrainte.
L'exercice de la violence suppose qu'une personne abuse de sa
force, de son pouvoir .ou de la situation pour amener quelqu'un •
à contracter : c'est en ce sens que la doctrine enseigne"
que la violence doit être injuste et que l'article 1114 du Code
civil précis.e que "la seule crainte révérentielle envers.le père,
la mère, ou autre ascendant, sans qu'. il y ait de violence exercée,
ne suffit point pour annuler^ le contrat".
La violence légale ne dépend' donc pasde la
légitimité- du mal qui fait l'objet de la menace. Ce- mal peut -être
parfaitement licite ou résulter d'événements extérieurs à la
volonté humaine, et constituer une violence de- la même manière
et avec la même efficacité qu'un délit ou un autre mal illicite.
Seule la menace doit être illégitime, soit par le caractère illi
cite de son objet, soit .par l'abus d'un mal licite.
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Ces exigences légales mettent en évidence le carac
tère profondément relatif de la liberté des parties. L'homme est
sans arrêt sous l'action de multiples contraintes liées à ses
besoins. Le consentement qu'elles suscitent est néanmoins valable,
sauf en cas de violence au sens légal.
Ce n'est pas un vice de la volonté qui est pris
en considération, non seulement parce que la violence fait naître
une volonté véritable, mais- surtout parce que le Code civil
est indifférent à la contrainte qui agit sur cette volonté, pour
ne retenir que l'abus injuste de cette contrainte, l'atteinte
à la liberté relative d'un c o co n t r ac t a n t
En toute hypothèse, la violence ne détruit pas la
réalité du consentement apparent essentiel à l'existence du
contrat. Au contraire, elle le présuppose, dans la mesure où
elle en constitue un vice [20 bis]".
(20 bis) Cfr. supra, n°- 95.
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101. L'article 1109 du Code civilneprévoit expressé
ment que deux vices"du consentement par l'altération de la cons
cience qu'une partie a du contrat l'erreur et le dol. Ces deux
hypothèses, comme la violence, attestent cependant que le consen
tement pris en considération au niveau de la validité du contrat
va au-delà du cbnsentement apparent nécessaire à son existence,
pour prendre en compte sa formation interne. Celle-ci peut être
viciée à ses différents ni.veaux.
Parmi les vices de la conscience, les uns se carac
térisent par une inconscience générale et les autres par une
inconscience partielle.
L'inconscience générale caractérise le consentement
donné sans l'usage normal des f.acultés mentales, par un enfant
en bas-âge, une personne ivre, droguée, ou en état de folie. Il
s'agit d'une absence ou d'une confusion de. la faculté de repré
sentation intellectuelle. On ne peut se représenter l'objet de
son consentement de manière satisfaisante. C'est une atteinte à
la capacité même de la conscience.
Cette situation est tout à fait di.stincte de celle,
de l'individu qui dispose de l'usage normal de ses facultés menta
les,mais qui.est victime d'une erreur,
A] Le consentement donné sans l'usage normal
des facultés mentales.
102. Le consentement peut être donné dans un état plus
ou moins grand d'affaiblissement ou d'cbnubilation mentale. Entre
le delirium tremens et une conscience d'enfant, les cas .intermédi
aires sont multiples et compl.exes.
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A priori, c'est d'incapacité qu'il semble être
question. Toutefois', l'article 1123 du Code civil, qui régit
l'effet de la capacité sur la validité du contrat,ne permet pas
d'intégrer de. tels cas dans cette optique : "Toute personne peut
contracter si elle n'en sat n.a.s déclarée incapable par la loi ".Bien
plus, le mineur et l'interdit qui sont légalement incapables
"ne peuvent attaquer, pour cause d'incapacité, leurs engagements
que. dans les cas prévus par la loi" tart. 1125 C. civ.].
•La capacité, comme condition essentielle de l'ar
ticle 1108 du Code civil, est un critère légal qui ne vise
pas directement l'incapacité physique. La capacité légale de
contracter ne coneerne' pas, en tant que telle, le consentement
et la lucidité de la conscience. Le législateur semble s' être
référé à ceque POTHIERappelait des évidences : "L'essence de
la convention consistant, comme nous l'avons vu, dans le consen
tement, il s'ensuit qu'il faut être capable-de consentir , et
par conséquent avoir l'usage, de' la raison, pour être capable de
contracter. Il est évident que ni les enfants, ni les insensés,
ni les fous, pendant que dure leur folie ne peuvent contracter,
par eux-mêmes ... Il est évident que l'ivresse, lorsqu'elle va
jusqu'au point de faire perdre l'usage de la raison, rend la
personne qui est en cet état incapable de contracter, puisqu'elle
la rend,incapable de consentir" (21]'.
Cette évidence, ne manque cependant pas de complexi
té, D'abord, la capacité de la conscience n'est, en pratique,•
jamais absolue, ni positivement, ni négativement. D'une part,
les cocontractants, même "sains d'esprit" n'ont jamais qu'une
(2 1, ) Dp . c i t . , n ° 4 9.
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conscience relativement limitée de leurs actes. D'autre part,
1'obnubilation mentale est extrêmement variable dans son ampleur,
sans que nous ne disposions d'aucun critère pour fixer le seuil
en deçà duquel le contrat deviendrait annulable de ce fait. En
outre, 1'obnubilation même grave ne fait pas obstacle à un con
sentement apparent. Elle ne supprime même pas la volonté.'
Nous ne' pouvons partager, à cet égard, l'opinion
des auteurs qui considèrent, qu'il y a, dans de tels, cas d'obnu-
bilation, . une absen^ce totale de. volonté [22]. Un cocontractant.
en état d'ivresse ou menta 1emënt affaib1i, n'en a pas moins une •
volonté effective. Au contraire, l'obnubilation facilite même
la volonté dans la-mesure où elle simplifie le réel. En fait,
l'affaiblissement des facultés mentales ne supprime nullement la
volonté, mais seulement la' mesure de la conscience des effets
et des circonstances dans lesquels elle s'exerce. L'expérience
révèle d'ailleurs que la volonté d'un enfant' en bas-âge ou d'une
personne ivre peut, être particulièrement forte et inflexible.
Il est même possible que- cette volonté subsistera lorsqu'ils
disposeront de leurs- pleines facultés mentales. Il ne suffit pas
de dire que la volonté exprimée en état d'ivres se• sera souvent
désavouée ultérieurement, car cette situation n'est pas caracté--'
ristique à l'ivresse. La volonté est, en effet, par nature ,incons-
tante,dans la mesure où elle' dépend constamment des forces et
des circonstances - sans ces se ' ch angeantes qui la déterminent ( 23 3 . La
volonté n'existe pas parce qu'elle est assumée librement et en
conscience. Ce qui lui donne sa valeur ne concerne en rien sa
réalité.
(22] H. DE PAGE, op. cit.', t. I, n° 35.
(23] Cfr. supra, n° 82.
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''03' La sanction de l'inconscience, dans la théorie des
vices du consentement du Code civil, n'est pas controversée en
droit positif dans son principe, en ce sens que chacun s'accorde
à l'opinion que le contrat conclu par une personne en état d'ivres
se, doit pouvoir être annulé. Dans la mesure où elle ne concerne
que la protection d'intérêts particuliers, et pour autant qu'il
y ait un consentement apparent, la doctrine et la jurisprudence
dominantes n'y voient qu'une nullité relative, fondée sur l'article
1108 du Code civil (24].
En ce domaine, i 1 ' e s t • f r éq ue nt que 1,'i nco ns c i e nc e d '
un contractant ne soit pas manifeste. La personne atteinte d'un
taux d'alcoolémie dans le sang de 1 ou de 1,5 gr/1, l'enfant de 12
ans, celui qui a un' quot i ent i nt e11 ect ue1 de' 70, celui quie-st'
sous un traitement de drogues médicales , 1.'analphabète un peu-
arriéré, le dément non apparent, peuvent tous paraître capable
d'un consentement conscient, dont la mesure réelle est très varia
ble. Seul le juge pourra déterminer, dans chaque cas d'espèce,
si le cocontractant encause était en mesure de se représenter
l'objet du contrat dans sa. conscience. La réponse négative exclut
le consentement interne, essentiel à la validité du contrat, selon
1 article 1108 du Code civil. L'existence du contrat n'est cepen
dant pas en cause, et celui dont le consentement est vicié
dispose, en droit positif que d'une action re1ative C25] . n e
L inconscience générale ne se confond nullement
avec l'erreur qui est un concept •antinomique, parce qu'il suppose
une réprésentation consciente, mais incorrecte (26).
(24] Cfr. Cass. (lère Ch.], 21 octobre 1971, Pas. 1972, I, p. 174;
R.C.J.B., 1972, p. 415, avec note F. RIGALOTT L'état d'ébriété
d un contractant, cause de nullité relative de la vente.(25] La décision précitée écarte la nullité naturelle suggérée
2700 à 2706?°' et Y. HANNEQUART (op. cit., n°s
(26] Cf. inf ra, n° 105'.
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BJ Le consentement donné par erreur.
104. L'usage normal de la capacité de conscience peut
être vicié de manière partielle. L'erreur, en tant que vice qui
affecte l'un des deux fondements du consentement, doit se
définir dans' cette optique. Si la violence est l'atteinte à la
liberté, l'erreur est l'atteinte à la conscience.
Les différentes altérations possibles dont la
conscience peut faire ,1'objet apparais sent clairement si nous
examinons les différents stades de la formation du consentement
jusqu'à son expression, suivant le schéma que.nous avons adopté
antérieurement [27].
Forces A
Connaissance de X
Volonté de X
Consentement de
•V
Déclaration de X
CONTRAT
é-
•Déclaration de Y
: vice de la 1iberté (violence]
: vice de la conscience ( e.rr'eur sur
1 e s mo t i f s ] ' • , ' ; ' • .
vice de la conscience (erreur de
j ugement.] . '
'vice de la conscience (erreur sur
l'objet ou la personne]
vice de la conscience (erreur d'
expre'ssion ]•
Nous avons mis en évidence, par ce schéma, les quatre
étapes intermédiaires qui fond.ent la déclaration d'un contractant.
Ces étapes qui mettent en oeuvre sa conscience ouvrent autant
de possibilités d'atteintes à cette' c o n s c i e n c e , c ' e st-à - d i r e^
d'erreur.
(27] Cfr.. supra, n° 89.
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C'est d'abord dans' la connaissance qu'il a
des divers facteurs qui l'influencent qu'un cocnntractànt 'peut se
tromper. Ces forces qui motivent sa volonté ne font pas l'objet'
d'une perception objective directe et parfaite, mais d'une'
connaissance faillible. Il s'agit, comme il faut le préciser
pour éviter toute confusion, d'éléments extérieurs au
contrat et qui . préexistent à. sa formation. L'erreur qui affecte
leLr connaissance porte sur les facteurs influents ;c'est une
erreur_sur_les_motifs. Dans ce cas, la volonté est conforme
à la' connaissance, mais elle est discordante par rapport aux
forces réelles Cvolonté = connaissance forces].
C'est à partir de cette connaissance que lecon-
tractant se forme une volonté, et prend ainsi une- décision. L'er
reur qui estpossible à ce- niveau passe, le plus généralement,
inaperçue' - : c'est l'erreur_de_jugement. Bien qu'ayant une
connaissance exacte de-s facteurs déterminants, le sujet peut se
tromper dans la prise de décision par u,n mauvais raisonnement
des données exactes. La discordance- se situe entre la volonté et
la connaissance exacte des forces (volonté >< connaissance =
forces 3 (28].
La volonté devient consentement lorsqu'elle ren
contre un objet concret qui correspond à son intention et qui lui
est proposé par une autre personne. A ce niveau, l'objet réel
peut être différent de celui qu' imagine ou que se représente,
l'auteur du consentement : c'est l'erreur interne_sur_1'objet. La
pluralité de per.sonne.s qu'implique le consentement- rend aussi
possible une erreur_interne_sur_la_per30'nne_du cocontractant.Il
est indispensable de dissocier clairement ici la volonté et le
(28] On retrouve ce type ' d'erreur chez certains auteurs, sous une
•autre présentation H. DJÙVARA parle de "volonté déraison
nable" ( L'idée de co.nvention... , op. cit., p. 15 0];
J. CARBONNIER de "séduction" (Sociologie et droit du contrat,
°P • cit . , p. 120]. Cfr., à titrf d ' exemp le , i nf ra , FT® TÏÏ5~!
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consentement. Le contrat objectif et concret auquel la personne
donne son consentement est, en réalité, non conforme à sa volonté
La déclaration est conforme au consentement interne, mais ce
dernier est discordant par rapport à la volonté [ volonté ><|
consentement ° déclaration] . .
Au dernier niveau, il peut enfin y avoir une
erreur_dans_l^expression_ou_la_transmission_du_consentement, en
manière telle que les- mots ou les signes de la déclaration ne
reflètent pas exactement ce qu'on veut leUr faire dire. C'est le
cas-lorsqu'une erreur matérielle se glisse dans un télégramme ou
un autre texte écrit. Ce serait aussi le cas d'un offrant qui
formulerait mal son offre: son consentement interne porterait
sur un objet bien précis, mais son offre, écrite ou déclarée
s'analyserait,, en réalité, comme ayant un objet différent. Le
contrat, qui •en ' résu11erait, contiendrait une erreur, non entre
la volonté" réelle et le consentement,, mais entre ce consentement
et sa manifestation [volonté = consentement X. déclaration).
L'erreur peut ainsi apparaî.tre, aux .
.quatre étapes internes de la formation de la déclaration qui
conclut le contrat.
''OS. Sur cette base, nous devons considérer que l'erreur
n'est pas seulement, comme la définissent les auteurs classiques
(29), une représentation inexacte par laquelle on croit vrai ce
qui est faux. Sauf àlaisser une lacune injustifiable dans les
vices du consentement, nous devons admettre- que l'erreur n'est
pas seulement une question de vérité; c'est aussi une question de
lucidité>. On peut se tromper sur la substance d'un objet,-mais
on peut aussi se tromper.dans une opinion, un choix, ou un
raisonnement. Une "action regrettable, maladroite,' déraisonnable"
estaussiuneerreur.
[29) Cfr. J. GHESTIN, La notion d'erreur..., op. cit., n° 1,
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L'erreur^ qui est une inconscience partielle, doit
alors se définir comme une représentation intellectuelle discor
dante par rapport à celle qui résulterait d'une conscience
parfaite (30].
D'emblée, nous pouvons relever une nette distinction
entre l'erreur et la violence tant en fait qu'en droit. En effet,
ces deux vices du'consentement se meuvent dans des sphères
parfaitement et toujours différenciées. Celui dont le consente
ment est violenté ne co.nsent pas par erreur, mais par crainte,
en pleine connaissance de cause, ,Certes, il est théoriquement
possible qu'un contractant soit simultanément victime d'une-
violence et d'une erreur. Si ce cas d'école peut se concevoir,
les objetsde la violence et de l'erreur resteront distincts.
Tel est le cas si la crainte et l'erreur se sont mêlées pour
obtenir un consentement. L'ignorance qui fait l'objet de l'er
reur exclut tout-e violence à- son propos qui la ferait apparaître
à la vérité. La violence c'est l'adhésion pleinement consciente
mais non libre. , L.'erreurc'" est l'adhésion liu remais non pleine
ment iconsciente..
Par-delà cette distinction essentielle, il faut
remarquer que le dol et la lésion ne peuvent vicier le consen
tement indépendamment de ces deux vices principaux. En fait,
le dol et la lésion impliquent généralement deux types particu
liers d'erreur qui se caractérisent essentiellement, l'un par
son origine (des manoeuvres do 1 osives]et l'autre par sa nature
[erreur sur la valeur économique d'une prestation].
La lésion, qui est objectivement- une disproportion
dans l'équivalence des prestations, n'est d'ailleurs pas, en
elle-même, un vice du consentement. Pour affecter sa validité.
[30] Cette définition se rapproche de celle de P. GAUDEFRQY : •
"L'erreur est un état psychologique qui engendre un
désaccord entre la réalité objective et la représentation
intellectuelle que nous en avons. Elle trouve son origine
dans des faits psychiques très divers tels que :1a
distraction, l'égarement- de la conscience ou de 1 a . v o"^l o n t é ,
la fausse interprétation de la volonté d'autrui, le lapsus,
le quiproquo, l'équivoque, etc... [L ' erreur obstacle-, Paris,
1924,' p . 20] .
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la lésion doit nécessairement être "rattachée à une violence ou
à une erreur, sans quoi elle serait le résultat d'une adhésion
pleinement libre et éclairée, et ne constituerait, pas un vice
de ce 11 e- ci.
Le dol, par contre, implique en lui-même la
formation d'une erreur : "Le dol se compose de toutes les espèces
d'artifices qui sont employés pour tromper" C.31}. Lb but du dol,
c'est une tromperie,.une erreur. Conformément à l'enseignement
de DOMAT [32] et PDTHIER [33,], la doctrine était,, jusqu'il y a peu,
quasi unanime sur ce point (340.
Cette conviction a. cependant été ébranlée par un
arrêt de- la cour d'appel de Colmar du 30 janvier 1970 déclarant
que "la personne victime d'un dol n'est pas nécessairement trompée
la notion de dol débordant 1 ' erreur et la violence" (35].- App.r.ou-
vant" cette décision, M. LO USSQ UARN p r.é t e n d q u e. " s e u 1 e une défini
tion élargie du dol- permet d'occuper le no man's land existant
entre la violence et l'erreur" (36]. En réalité, un tel "no.
(31] Exposé des motifs de BIGDT-PREAMENEU, cité par P.A. FENET,
op. cit., t. XIII, p. 224.
(32] op. cit., L. I, Sect. VI, art. VIII.
(33]- op. cit., n° 28. Durant les travaux préparatoires ' du Code
civil. Te tribun FAVART s'est expressément référé à cet
enseignement (cfr. P.A. FENET, op. cit., t. XIII, p. 315],
(34] Seul E. GAUDEMET estimait déjà, dans l'entre deux guerres,
que commettait un dol "celui qui dissimule ou qui induit
en erreur, mais encore celui qui ouvertement et cyniquement
abuse d'une situation pour imposer un contrat contraire à
l'équité." (op. cit., p. 70 ] .
(35] Cfr. J.C.P., 1971, J. 166D9, avec note de Y. LDUSSOUARN; et
O.S., 197D, J. 299, avec note en sens contraire de
E. ALFANDARI. Compte tenu des travaux préparatoires et du
sens commun du mot dol, c'est en vain, nous s em b 1 e - t - i 1 ,.
que l'arrêt précité prétend se fonder.sur le fait que le
Code "n'a pas défini le dol".
(36] Y. LDUSSOUARN, note précitée ; Cfr., dans ce sens, P.
•BDNASSIES, Le dol dans la conclusion des contrats, thèse
inédite, Lille, 1955, t. II, p. 522; C. LARRDUnET, note sous
219 .
man's land" n'existe pas. puisque ces vices sont antinomiques et
se meuvent dans des champs d'application, étrangers l'un à
l'autre, que sont la liberté et la conscience : on ne peut-forcer
un consentement inconscient.
Dans le cas d'espèce,.il semble que ce soit plutôt
le co.nce.pt d'erreur qui aurait dû être compris de manière plus
large par rapport à la conscience qu'il affecte. Une vieille
dame avait été amenée, en pleine nuit, après plusieurs heures
de discussion, à consentir à son gendre et à sa fille un contrat,
qui lésait gravement les intérêts de son fils. Selon l'arrêt
précité, la dame "manifestement chambrée" céda."par lassitude .
L'absence de menace d'un mal "considérable et présent^, au sens
de l'article 1112 du Code civil semblait exclure la violence, et
aucune inexactitude ne pouvait être invoquée par la vieille dame.
En fait, elle fut victime d'une erreur de jugement provoquée
par les manoeuvres, de son gendre et de sa fille. C'est proba
blement le dépit bien compréhensible de son fils qui lui. fit
prendre conscience qu'elle avait été trompée dans son jugement.
Elle a agi en pleine connaissance de cause ; cela nel a pas
empêchée d'être abusée, dupée.
-lOB. Quoi qu'il en soit, l'erreur qui peut vicier le
contrat présuppose toujours un consentement apparent dont elle
ne concerne que la validité, dans le sens de l'article 1109 du
Code civil.
L'erreur n'est concevable que par rapport à un
contrat qui existe avec un objet déterminé à propos duquel on peut
[suite note 36] Cass. fr. CSème Ch. civ.], 1er mars 1977, O.S.,
1978, J. 91 à 94; contra, dans une doctrine majoritaire, en
France : ri.- PERRIN, Le dol dans la formation des actes
juridiques, Paris, 1931, p. 85-86; J. GHESTIN, Traité...,
op. cit . , n° 422, p. 334. En droit belge, l'exigence d'une
... e r r e u r . e n ._ c a s de dol, est unanimement requise ; cfr.
J. DECLERCQ-GDLDFRACHT, Le dol dans la conclusion des
conventions. L'article 1116 du Code civil et les correctifs
apportés aux conditions de cette disposition, note sous
Cass.(1ère Ch.), 6 mai 1971, R.C.J.B., 1972, p. 255;
J.-P. MASSON, Les fourberies silencieuses, note sous Cass.
• (1ère Ch.], 8 juin 1.978, R.C.J.B., 1979, p. 530-531.
Cfr., cependant, le silence ambigu de L. CORNELIS (Le dol
dans la formation du contrat, note sous Cass. (1ère Ch.],
2 mai 1 9 74 , R. C. J .B. , 19-76, p. 48, n°'17].
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constater une rencontre de consentements apparents. C'est pour
avoir négligé ces éléments essentiels à 1' existence même du
contrat, que les auteurs ont cru devoir Isoler de la théorie des
vices du consentement, des erreurs dites erreurs-obstacles. Cer
tains l'ont même sanctionné d'un.e nullité a b s o 1 u e C3 7 )•.
• eux cas sont principalement visés l'erreur
sur la nature d.e l'acte Cerror in negotio) et l'erreur sur l'iden
tité de l'objet (errer in corpore] (381. Une personne prête un
bien que son cocontractant reçoit en donation ouune personne
vend une chose alors que son cocontractant entend acheter une
autre chose. Pour que ceshypothèses se présentent dans la réali
té, cela suppose que l'une des parties établisse, l'existence
du contrat. Les consentements exprimés doivent avoir un objet
commun, élément essentiel à l'existence même" du contrat. La preu
ve, et éventuellement l'interprétation du contrat,, doit déter- •
miner s'il s'agit objectivement d'une vente ou d'un prêt, de la
vente de telle chose ou de telle autre (39],
[37] Cfr. A. CDLIN et H. CAPITANT, op. cit., t. II, n° 55;
H., L., etJ. HAZEAUD, op. cit., n°s 161, 175 et 301;
J. CARBOIMNIER, Oroit civil, op. cit., n° 19, p. 70;
C. RENARD, E,. VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, op . cit . , n° 618.
C38] Nous n ' examiner0ns • pa s ici l'erreur sur la cause, autre type
classique d'erreur-obstacle [cfr. infra , n° 129].
(39]Sans préjudice de l'application éventuellede l'article 1156
du Code civil qui donne la prévalence à la commune intention
des parties, "Le juge devra s'attacher à découvrir "quelle
opinion des gens éclairés et normaux se feraient, d'après le
sens commun [] de la déclaration qu'il a à juger, eu égard
•aux circonstances dans lesquelles elle s'est produite"
(N. GALLIOT, op. cit., p. 83], "s'appliquer à découvrir, ncn
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En réalité, l'erraur suppose nécessairement une
détermination préalable de l'objet du contrat, car, a priori,
chaque cocontractant considère que sa représentation intellec
tuelle correspond à l'objet du contrat. Si les représentations
des parties sont di.scordantes, cette constatation ne situe nulle
ment l'erreur et ne peut préciser qui s'est trompé-. L'analyse
objective de l'échange des consentements apparents doit révéler
un contenu contractuel unique par rapport auquel on pourra éta
blir une discordance de pensée dans le chef de l'un des. cocon-
tractants, ou des deux. Les cas classiques d'erreurs-obstac.les
doivent être,bien situés dans cette optique.
Le consentement vicié par erreur"' ne peut être con
fondu avec l'absence.de consentement exprimé qui est une question
de preuve et d'interprétation. Le consentement exprimé' n ' est pas
une adhésion abstraite. Il suppose un objet unique impliquant
une ou plusieurs obligations auxquelles les parties adhèrent. Son
existence objective doit être prouvée. Si 1a'.pré t e nd u e lettre ou
déclaration d'acceptation ne correspond pas à l'offre, il n'y
a pas de convention. Si l'un déclare prêter et que l'autre répond
qu'il accepte la donation, le transfert matériel de l'objet ne
réalisera ni un prêt, ni une donation, mais un simple fait juridi
que constituant, le cas échéant, un- paiement indu ou un enrichis-
suite note 39] plus ce que le déclarant a voulu dans son for
intérieur, mais ce que sa déclaration autorise a croire
qu'il a voulu. Et il est sensible que ce n'est pas. tout
à fait la même cho se". (E. MEYNIAL, La déc laration de
volonté, R.T.D.Civ., 1902, p. 555].~ :
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sement sans cause. Dansces cas, il n'y a pas de contrat. S'il
y a uneerreur, elle ne peut porter que sur l'existence même du ,
contrat lui-même et ne peut avoir, en- tant que telle, aucun
effet juridique. Seul le fait matériel de la dépcssession fait
naître une obligation quasi-contractue11e de restitution. La
situation sera identique si l'un offre de vendre telle^ chose et
que l'autre accepte d'acheter telle autre chose. La livraison de
la première chose offerte en vente sera un simple fait juridi
que, car les déclarations n'ont pas constitué des consentements.
La situation est différente Lorsqu'un objet con
tractuel est établi. Par exemple, 1 ' instrumentum écrit établit
un prêt, mais .l'une des'parties prétend q u'• e 11 e' c ro y a i t qu'il
s'agissait d'une donation. Ou le contrat écrit établit la. vente
de telle chose, alors qu'une partie prétend qu'elle croyait •
qu'il s'agissait de telle' autre chose, L'error in negotic'ou in
corpore tombe alors "sur la substance même de la chose qui en..est
l'objet" Cde la convention], au sens de l'article 1110 duCode
civil [40].
Sur le plan de la volonté ou du consentement in
terne, POTHIER constatait avec justesse que toute erreur déter
minante exclut la volonté (41], sans que l'on puisse dès lors
établir une différence réelle entre de prétendues erreurs-obsta
cles et les autres erreurs substantielles déterminantes.
"Qu'importe que, par suite d'une erreur sur le contenu de leurs
volontés respectives, les parties ne se s oient.pas' accordées entre
elles ou que, s'étant accordées,, entre elles,, leurs volontés
[40] Cfr. infra, n° 107; p. GAUDEFROY, op. cit., p. 10-11; et
G. VENANDET, La protection de l'intégrité du consentement
dans.la vente commerciale, Grenoble, 197B, p. 26.
(4.1 ]0p. cit . , n° 1 7 ,
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Cdes deux ou de. l'une des deux] ne soient pas d'accord avec la
réalité qu'elles avaient en vue en contractant. De toute manière,
au regard de la volonté réelle, celle-ci est absente ,et il n'y
a eu qu'une volonté apparente ... D'où, il suit que, dans la théo
rie pure de la volonté, n'importe quelle erreur est susceptible
de faire "obstacle" au contrat" (42].
Cette théorie "pure", faut-il le dire, n'a jamais
quitté son monde idéal, pour pénétrer le droit positif. Non seule
ment la volonté, est étrangère à l'existence essentielle du con
trat, mais en plus son effet sur sa validité n'est que relatif
et limité strictement par les articles 1108 etsuivants du Code
civil. Toute espèce d'erreur n'est pas prise en consi.dération,
sauf si elle est provoquée intentionnellement par le cocontractant
ouavec sa complicité, dans les conditions de l'article 1116(43].
Ces limites sont conformes à 1'intérêt général et à la
sécurité, juridique : le non respect des engagements pris, la mul
tiplication des possibilités de les remettre en cause, l'insta
bilité des accords sont de nature à troubler l'ordre social'et les
intérêts légitimes des cocontractants de bonne foi, voire des tiers
107. Le principe, fondamental est donné par l'article
1110 du Code civil : "L'erreur n'est une cause, de nullité de la
convent.ion que lorsqu'elle tombe sur la substance même de la chose
qui en est. l'objet . Elle n'est point une cause de. nullité,
lorsqu'elle ne tombe que sur la personne avec laquelle on a. inten
tion d.e contracter, à moins que la considération de cette per
sonne ne soit la cause principale de la convention".
(42] J. DABIN., Erreur inexcusable et nullité des conventions,
in Etudes de droit civil, Bruxelles, 1947, p. -32.
(4 3 ] Cf r . inf ra , n°S'1D9et110.
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Sans reprendre toute la discussion sur la
notion de substance [44), il.faut préciser, par rapport' au consen
tement, que substantiel ne veut pas dire déterminant. Nous
devons rappeler ici que tout vice du consentement doit être déter
minant, sans quoi il ne vicierait nullement le consentement qui
aurait également été donné en son absence [45].
En droit positif,cette distinction n'est guère.,
apparente dans.les trois arrêts où la Cour de cassation a précisé
ce qu'était la substance.
•ans un premier arrêt du 8 mai 1905 (46), la Cour
a défini simultanément,- ce qui est substantiel "comme tombant
sur la substance même de la chose", et ce qui est déterminant
"comme étant de' nature à vicier le consentement". C'est, sans
aucune distinction, qu'elle attribue ces deux caractères à
"l'erreur partant sur une qualité ou une condition do.nt il est
certain que les parties ont voulu faire dépendre leur engagement"
Cette dernière spécification de l'erreur ne porte que sur son
caractère déterminant. L'erreur est "de nature à vicier le
consentement" lorsqu'"il est certain que les parties ont voulu
[en) faire dépendre leur engagement". La substance ne peut être
que ce sur quoi porte l'erreur, en- l'espèce, "une qualité ou
unecondition".
[44]Cfr.. , à ce propos, A. WEILL et F.. TERRE,, op.- cit., ni°s'165 à
1 6.9 .. . • -
[45)Cfr. supra, n° 97.'
[4 6]Pas. 19D5,I,p.'214.
225 .
•ans ce premier arrêt, nous pouvons interpréter
la substance- comme étant l'objet, tel que nous l'avons déjà défini,
et qui implique les qualités de la chose et- les conditions de
la prestation (47].
• ans l'arrêt du 31 octobre 1 966 (48], la Cour a
confirmé que"1 a. substan ce de la chose au sens de l'article 1110
duCode civil est la qualité de cette chose" tout en ajoutant
aussitôt, dans le cadre restreint de la disposition légale visée,
que la substance prise, en considération n'est que celle- "que la
partie a principalement en vue lors de la conclusion d'une conven-
tionet qui l'a déterminé à contracter".
•ans un troisième arrêt du 3 mars 1967 (49), la
Cour précise que "la substance de .la chose est tout élément qui
a déterminé principalement la partie à contracter, de telle sorte
que, sans cet élément, le contrat n'aurait.pas et é conclu".
•ans ces trois arrêts, nous retrouvons la même
confusion entre le caractère substantiel et le caractère déter
minant de l'erreur. Leur distinction est cependant indispensable
pour dégager les types d'erreur qui sont seuls susceptibles de
justifier une annulation des engagements. Le critère proposé
par DE PAGE, et qui paraît repris dans les deux derniers arrêts
précités de la Cour de cassation, est que l'élément substantiel
doit non seulement être déterminant, mais qu'il doit aussi'être
C47}Cf.r. supra, 'n° 69.
(48)Pas. 1 96 7 , I, p. 294 .
(49]Pas. 1967, I, p. 811.
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principal (5 0]. Or, rien n'empêche une erreur sur un motif
d'être déterminante et principale,^ bien que la doctrine soit -
unanime- pour l'exclure du champ d'application de l'article 1110 '
du Code civil, car. elle est étrangère à l'objet à propos
duquel on contracte C51).
L'analyse de la formation du. consentement (52]
permet de dégager plus clairement les types d'erreur qui sont
en causa dans le cadre du Code civil. L'article 1110 nous
semble exclure de son champ d'application les erreurs qui se
situent en amont, de la volonté, c'est-à-dire l'erreur sur les
motifs ou l'erreur de jugement/ Les erreurs qui se situent en
aval, de la volonté- dans la formation du consentement apparent,
c'est-à-dire l'erreur interne sur l'objet, l'erreur interne sur
la personne et l'erreur dans l'expression ou la transmission du
consentement, peuvent seules justifier l'annulation du contrat,
dans la mesure où elles sont substantie11es, si. elles concernent
l'objet, ou principales si elles concernent la personne.
La substance, c'est qui est- dans' l'objet, c'est
tout élément qui est intrinsèque à la chose matérielle ou à la
prestation (53], à l'exclusion, de ce qui est hors de l'objet, des
éléments extrinsèques par rapport auxquels la chose ou la presta
tion se situe ou s'évalue. C'est dans ce sens qu'en principe,
une erreur sur la valeur n'affecte pas la validité du consente
ment Cart. 1118 du Code civil].
(50] Op. cit., t. 1er, n° 39.
(51] Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. 1er, n° 41;,C. RENARD,
E. VIEUJEAN, et Y. HANNEOUART, op. cit., n° 649. "Le motif
devient substance quand il s'exprime par une qualité de la
contre-prestation, quand il s'incorpore dans celle-ci"
(J. MAURY,. L'erreur sur la substance dans les contrats à
titre onéreux. Etudes de droit civil à la mémoire de Henri
Capitant, Paris, .1938, p. 504].
(52] Cfr. supra, n° 104.
(53] Cfr. supra n° 69; dans ce sens:' R.-FUBINI, Contribution à
l'étude de la théorie de l'erreur sur la substance et sur
les qualités- subs t'a ntie lies , R.. T.O.Civ., 1902, p. 307.
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Ainsi, définie, la substance va au delà d'une
simple conception objective pour inclure, acnformément à la
doctrine et à la Jurisprudence dominante que nous avons évoquée-,
tout élément et toute condition intrinsèque, au contrat ou indu
dans celui-ci, soit par la nature des choses, soit par- les décla
rations des parties.
L'erreur substantielle peut être de droit comme
de fait. Ainsi," l'erreurjuridique sur l'obligation d'exécuter
une prestation porte sur la substance de la chose qui est l'objet
du contrat.
"lOS- Pour annuler le consentement, l'erreur substantiel
le doit aussi être excusab1e, c'est-à-dire ne pas être causée
par une faute de celui qui en est victime (54]. Le. f.ondement légal
de cette condition, unanimement admise C55 ], es.t difficile' à dégage-
Nous pouvons penser que le consentement causé par une erreur
inexcusable- est déterminé par une erreur et par une faute dont
l'auteur est la première victime. Or, entre l'erreur et la faute,
il est possible de voir une antinomie. D'après le Digeste du
droit romain, "on n'a pas l'habitude de venir au secours des
sots ou des gens légers, mais seulement de ceux qui se trompent"
(5B]. L'erreur inexcusable est-ellevraiment une erreur ?
D'après LARDMBIERE, "si l'erreur a été grossière,
inexcusable, on y croira pas : sa grossièreté même fait douter
de sa réalité" [57]. Nous pouvons aller plus loin : l'erreur
(54] Cfr. J. GHESTIN, La notion d'erreur...,, op. cit., n° 125,
p. 1 5 3 - 1 5 4 ; contra ; J. DABIN, L'erreur inexcusable. . . ,
op. cit., n° 1D, p. 44 (La position de cet auteur parait,
cependant, douteuse : cfr. id., n° 13, p. 48].
(55] Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. 1er, n° 46-B; C. RENARD,'
E. VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, op. cit., n° 688. Dans une
publication récente, M. VAN QUICKENBORNE estime, cependant,
de manière isolée, que l'erreur inexcusable pourrait
justifier l'an.nulation lorsqu'elle est partagée (La confir-
mation d'un acte nul pour fausse cause constitue-t-e11e une
une donation indirecte?, note sous Cass . [1ère Ch . ] , 5 n o v -"
embre 1 97B , R.C.J.B. , 1 979 , p. 154].
(56] 22,6,955.
(57] Dp. cit., art. 1110, n° 6, p. 47.
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n'est pas l'ignorance. Un faux espoir n'est pas une erreur.
Celle-ci suppose plusieurs éléments. Il faut d'abord, une repré
sentation intellectuelle de l'élément erroné. L'imprévision n'est
pas en soi une erreur. On ne commet aucune erreur à propos d.es
éléments auxquels on n'a pas pensé. Ensuite, pour être détermi
nante, l'erreur doit avoir été prise en considération ce qui impli
que une attention et une conviction. La négligence qui caracté
rise l'erreur inexcusable,peut contredire cette attention et
même la conviction prétendue, Ne commet pas une erreur, celui
qui se fonde consciemment sur une simple probabilité. Il serait
faux de croire qu'un cocontractant, qui se déciderait à consentir,
en tenant un fait pour hautement probable,- pourrait invoquer-
l'erreur, si le fait ne se réalise pas-. L'erreur suppose que
l'on soit raisonnablement certain ou convaincu de quelque chose
qui est erroné. Le faute de l'errans, qui est un comportement
conscient, implique en soi la conscience qu'il n'a pas tous les
éléments nécessaires pour se faire une conviction. Sa véritable
erreur n'est plus une erreur sur la substance de la chose qui
fait l'objet du contrat, c'est d'abord une erreur fautive de
comportement et d'attention relative à l'objet du contrat. C'est
de l'insouciance ou du risque (58].
Mais, dans ce sens, l'erreur inexcusable devrait
également exclure l'annulation en cas de dol. Or, ce n'est pas
le cas, en droit p o s i t if ( 5S).E n réalité, le dol exclut l'insouciance
ou la faute de la victime,, dans la mesure où dans la formation du
contrat chaque cocontractant se fonde et doit pouvoir se fonder
sur les paroles e-t les actes de l'autre partie. Il n'y a aucune
[58} Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. I, n° 46-B •; Cass., B janvier
19 44,Pas., I , p. 133) contra : J DABIN, L'erreur inexcusable...,
op.cit. , n° 7, qui semble, cependant, se situer à côté de
l'hypothèse de l'absence de conviction, en prenant, pour
prémisse que l'errans "n'avait aucun doute". Mais, celui qui
n'a aucun doute peut-il commettre une négligence ? Celle-ci,
en matière d'erreur, nous semble impliquer un doute trop
légèrement écarté.
[59)Cfr. Cass. (1ère Ch.), 23 septembre 1 9 77 , R . C. J . B. , 198D,. p. 3£
avec note de J. flATTHIJS, op. cit., p. 38 à 60.
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insouciance à tenir pour acquis une affirmation de la partie
adverse ou à se fonder sur une attitude présumée de bonne foi
dans. son chef [ BO ] .
Toutefois, la lég-èreté peut exclure, l'erreur ,
lorsque le dol prétendu n'est qu'une suggestion ou une allégation
qui n'est pas de nature à abuser. un cocontractant- normalement
avisé et raisonnable- CBI).
109. Le dol justifie l'annulation du,contrat, quelle
que soit la nature de l'erreur qu'il provoque [62], pour autant qu'i
vicie le consentement, c'est-à-dire .qu'il soit déterminant(63]. L'ar
ticle 1116 du Code civil ajoute qu'il doit être "évident que
sans ces manoeuvres, l'autre partie n,'aurait' pas, contracté".
Si le.consentement avait été donné et le contrat • conc1u, à des
conditionsmoins onéreuses pour la victime, celle-ci ne peut
obtenir que des dommages-intérêts dé1ictue1 s équivalent en fait
à une réduction des conditions c o n t r a c t u e 11 e s [.6 4 ] .
~ ^ § D^ i ® Ë§ _i EË? _ ^ y _ 5 EDË§ Dï ËTfï 1
110. Les quatre vices traditionnels du consentement
dans notre droit positif correspondent en défin.itive'à dix-huit,
hypothèses réelles qui peuvent être représentées- dans le schéma
(60) Cfr. Cass. (1ère Ch.), 29 mai 1980, J . T . ,. 1980, p. 65 3.
(61) Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. 1er, n° 50; J. NATTHUS, op. cit.
n ° 3 , p . 4 2 . ^
(6Z) Cfr. H. DE PAGE, op. cit., n° 49j C. RENARD, E. VIEUJEAN,.et
Y. HANNEQUART, op. cit., n° 84,8.
(63) Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. 1er, n° 51; C. RENARD,
E. VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, o'p . c i t . , n° 913.
(64) Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. 1er, n° 54; C. RENARD,
E. VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, op, cit., n°-929.
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suivant, toutes proportions gardées (65]
//////,
'i
pjJOJ
(65]Ces diverses hypothèses sont les suivantes, compte-tenu de
ce que les parties hachurées visent lés cas annulables :
1. La violence- répond aux conditions légales des articles
1111 à 1115 du Code civil et justifie l'annulation du
contrat, sans se combiner avec aucun autre vice.
2. La violence- n'affecte pas la validité du consentement -,
c'est le cas d'une simple crainte révérentielle,
au sens de l'article 1114 du Code civil.
3. La violence viciante se combine avec une lésion.
4. La violence non viciante se combine avec une lésion qui
ne peut à elle seule justifier l'annulation du contrat,
en vertu de l'article 1118 du Code civil.
5. L'inconscience, par exemple en cas d'ivresse, peut justi
fier l'annulation du contrat en toute hypo.thèse, même
en l'absence de lésion.
6. L'inconscience se combine avec une lésion.
7. L'erreur viciante donne une action en nullité à celui qui
en est la victime, dans les conditions des articles-1109
et 1110 du Code civil, même -en dehors de tdute manoeuvre
dolosive et de toute lésion .
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111. Dans tous les cas, le contrat peut exister avec
un consentement exprimé, même sans concordance réelle avec la
volonté subjective. Sa validité ne peut 'être contestée, sur base
d'un vice de ce . consentement dans le chef de chaque cocontrac-
tant, que de manière relative.' Tel est le principe de l'article
1117, "la convention contractée par erreur, violence ou dol
n'est point nulle de plein droit".
(65] (suite] L'erreur qui ne répond pas aux conditions des articles
précités et qui.me constitue ni un dol, ni une lésion n'a
aucun effet sur la validité du consentement.
9. L'erreur viciante est provoquée par un dol qui répond
aux conditions légales de l'article 1116 du Code civil,
en manière telle que le contrat peut- être annulé tant pour
dol que pour- erreur ; la victime disposant des deux recours
10. L'erreur viciante est provoquée par un dol non viciant',
par exemple, dans le cas du-dol émanant d'un tiers,qui-
entraîne' une erreur substantielle.
11. Le dol qui répond aux conditions de l'article 1116 justifie
la nullité du contrat, même si l'erreur ne répond pas
aux conditions légales pour justifier, par elle-même,
une annulation, même sans lésion.
12. La conjonction d'une erreur- non vicianteet d'un dol
non viciant maintient- la validité du contrat. Ce serait
le cas d'une erreur inexcusable causée par le dol d'un
tiers.
13. L'erreur viciante se, combine avec une lésion.
14. ,L'erreur non viciante qui cause une lésion, même grave,
n'altère pas la validité du consentement.
15. Une erreur, viciante se combine avec un dol viciant et
une lésion .
16. Une erreur viciante se combine avec un dol non viciant et
unelésion..
17. Une erreur non viciante se combine avec un dol viciant
et une lésion
18. Une erreur non viciante se combine avec un dol non viciant-
et une lésion : le contrat subsiste et le consentement est
valable.
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Notre examen général des -conditions de validité
du consentement permet ainsi de confirmer à nouveau que-, dans
le Code civil, le consentement exprimé-est seul essentiel à
1'existence, du contrat, à l'exclusion de la volonté qui ne
concernequesavalidité[66].
NOUS' avons d'abord dégagé::'que ce consentement doit
être exprimé par chaque contractant et- que cette condition
concerne l'existence même du contrat et non sa validité (67].
Une fois 1 e s • c o n s e n t eme n t s exprimés,- leur valeur
est apparue extrêmement relative, non seulement parce quela
volonté sous-jacente constitue' un fondement assez fuyant, mais
aussi parce que les' critères d'appréciationdecette volonté
et du consentement qui en découle sont- eux-mêmes nécessairement
relatifs (68]-.
La conscience - et la liberté, qui justifient la
portée du consentement en droit positif, ne concernent pas l'exi
stence du contrat, mais la protection de chacune des parties.
• ans. cette optique, les vices de la conscience ou de la liberté
ne portent jamais atteinte à l'existence du contrat.
(BB]Cfr. supra, n°s 80, 85, 86', 88,- 89, 93, 94 ... etc.
(67] Cfr, supra, n° 96 .
(68]Cfr. supra, n° 97.
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Ni la violence (69], ni l'erreur (7 0] , ne font
jamais obstacle à la formation du contrat, contrairement à une
opinion répandue qu'il nous a fa 11u écarter. Même l'inconsci
ence générale ne porte pas atteinte à l'existence du contrat
sur base de l'absence.de consentement ou de volonté (71].
Le régime même des vices du co.nsentement', que
nous avons brièvement rappelé, manifeste la caractère relatif et
limité de la prise en considération de la volonté, qui n'y
apparaît jamais avec une valeur supérieure ou absolue (72}.
Au contraire, l'analyse, objective des étapes de
la forma.tion du consentement fournit des critères précis et
manifeste les limites de la prise en considération de la sub
jectivité, dans la réglementation des vices du consentement (73],
Cette étude de la portée réelle du conssntement
en droit positif va nous donner- encore les bases d'un système-
équilibré entre la théorie des vices du consentement et les
deux derniers éléments essentiels du contrat l'intention de
s ' o b 1 i g e r (-7 4 ] e t -1 a- c a u se ( 7 5 ] .
(Bg]Cfr. supra, n°s 99 et 1D0' (à propos de la "vio 1 ence-obstac1e",
cfr, n° 99].
(7-0], Cfr. supra, n°s 101 à 109 (à propos de 1'" erreur-obstacle",
cfr. n° 106].
(71]Cfr. supra, n°s 102 - 103.
(7 2]Cfr. supra, n°s 10 0, 103, 106 à 109.
(73]Cfr. supra, n° 104.
(7 4] Cfr. supra, n° 103 et infra, n° 112 à 116'.
(75]Cfr. supra, n° 103 et infra, n° 117 à "l 3 7 . •
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4 . - L'INTENTION DE S'OBLIGER.
112. Ce qui caractérise l'obligation contractuelle,
c'est sa source conventionnelle : elle émane du. consentement
des parties. Le contrat est, selon l'article 1,101 du Code
civil, "une convention par laquelle une ou plusieurs personnes
s'obligent". Nous avons considéré, antérieurement, qu'il ne
suffit pas que la convention produise une obligation, du fait
de la loi, ou en raison d'un délit [ 1 ]. L'obligation doit
être l'objet même recherché par les parties contractantes. La
convention ne crée une obligation contractuelle que si telle
est l'intention des parties. C'est ce que l'on nomme, tradition
nellement, l'animus contrahendae obligationis..
Le législateur ne s'est pas éca.rté de la pensée
de POTHIER, à cet. égard. D'après celui-ci, "il n'y a que les
promesses que nous faisons avec l'intention de nous engager,
et d'accorder à celui à qui nous les faisons, le droit d'en
exiger l'accomplissement, qui forment un contrat et une.conven
tion, Il y a d'autres promesses que nous faisons de bonne foi,
et avec la volonté actuelle de les accomplir,.maissans une
intention d'accorder à celui à qui nous les faisons, le droit,
d'en exiger l'accomplissement" ( 2 ].
L'intention des parties doit répondre à des exi
gences précises pour qu'il y ait un contrat. Elles doivent
vouloir s'engager, c'est-à-dire se lier de manière astreignante
sans pouvoir s'en dégager ultérieurement, de manière
[1] Cfr. supra, n" BB.
(2) Op. cit., n° 3. Cfr., également, les exemples de F. LAURENT,
op.cit,,t.X\/,n° 4 3 0.
235 . •
unilatérale. Elles doivent, autrement dit, accorder à chaque
partie cocontractante le droit d'en exiger l'accomplissement,
et; le cas échéant, parune exécution forcée. "Il est de l'es
sence des conventions qui consistent à promettre quelque chose,
qu'elles produisent dans la personne qui a fait la promesse,
une obligation qui l'oblige à s'en acquitter". La conven
tion qui lui laissera.it une entière liberté "serait absolument
nullepardéfautd.elien" [3],
Il n'y a pas de contrat, "lorsque celui' qui promet,
déclara en même temps qu'il n'entend pas néanmoins s'engager ;
ou bien lorsque .cela résulte des circonstances, ou des qualités
de celui qui promet, et de celui à qui la.- promesse, est faite" (4 0.
113. Toute convention n'a pas pour, objet intentionnel
la création" d'un droit ou d'un quelconque effet obligatoire.
Elle peut avoir, pour fin exclusive, un geste d'amitié, une
démonstration de confiance ou unsigne d'ouverture,et consti
tuer un rapport que les parties souhaitent tenir en dehors de
tout lien d'obligation.
Ainsi, il existe de multiples conventions qui ne
sont, d'un point de vue juridique, que des relations non contrai
gnantes de la vie sociale. On ne peut dire qu'il s'agisse de
conventions étrangères au droit : le cas échéant, elles pour-'
raient engager la responsabilité délietue lie des partenaires.
Mais il. s'agit de conventions qui n'obligent pas les parties
à exécuter leur engagement (5].
(3}op.cit.,n°47.
(4) id • , et, cfr. supra , n°s. 52 à 61.
( 5 ] é f r • supra , n°s62à66.
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L'intention de s'obliger permet de mieux distinguer
le contrat, parmi les multiples conventions qui se nouent dans
la société, et de comprendre le principe de base du droit
contractuel : celui-ci n'intervient dans les rapports conven
tionnels privés qu'à la demande des parties et selon leu.rs
intentions communes.
• n peut dire qu'une des fonctions de.l'Etat de
droit est de renforcer, de sécuriser et de. faciliter les
échanges les plus divers entre les hommes. Ceux-ci sont au
coeur de la vie sociale, et donc de l'intérêt public. C'est
par les échanges entre les hommes que la vie socia.le existe
et ces échanges constituent, eux-mêmes, la plus sûre valori
sation des individus en particulier.
Il n'est pas bon pour l'homme d'être seul : il a
besoin, pour son épanouissement, de relations avec ses sembla
bles. Depuis la création, l'homme n'a cessé de nouer,.dénouer
et renouer des contacts très diversifiés avec ceux qui l'entou- •
re n t. (6 ] i
Le droit positif tout entier- ne fait- pas autre
chose que de régir, sous leurs aspects les plus variés, tous
ces rapports humains(7LIl ne pouvait donc ignorer l'importance
des multiples conventions privées que des personnes projettent
et concluent, au gré de leurs intérêts et des circonstances.
Ces conventions sont au bénéfice de tous et de chacun : elles
contribuent ainsi au bien commun. Hais,, de ce fait, leur
inexécution est, inversèment, de nature à perturber la paix
sociale Ca] .
(6) "Si nous pouvions nous installer à l'un des carrefours mouvementés de
l'une de nos grandes cités, et si nous pouvions pénétrer d'un regard de
l'esprit la conscience de tous ceux qui y passent en quelques heures, •
. nous les verrions préoccupés d'engagements à tenir ou d'engagements à
souscrire, de promesses à faire, ou de choses promises à donner ou à re
cevoir, sans parler de toute la masse informulée de conventions tacites
et-habituelles" (G. BASTIDE, op. cit. . •. 255]. Sur T'ômniprésehcë du contrat
dans la vie quotidienne : cfr. A. TOULEMDN, Le mépris des contrats et la.
crise, Paris, 1937, p. .12 j J.-F. DVERSTAKE, op. cit., p. 9.
C7] Cfr. n. DJUVARA, L'idée de convention..., op . cit., p. 148.
(8) Cfr.,G. NORIN, La désagrégation de la théorie contractuelle
du code, Arch. Ph. Dr., 194.0, p. 20 ; G. RIPERT, op. cit.,
• n° 2D3, p. 399.
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Celui qui stipule un engagement de la part de son
prochain, veut pouvoir compter sur l'accomplissement de ce qui a
été promis. Il attend le respect de.la parole donnée.
La justice et l'équité rencontrent cette attente.
Depuis que l'homme a pu discerner le bien du mal, il n'a pu
qu'admettre qu'il était bien, a priori, que celui qui a promis
quelque chose exécute sa promesse, et qu'il était mal de ne pas
le faire C9 }
Mais, dans l'application de.ce principe moral,.
bien ancré dans nos consciences, apparaissent de multiples
nuances qui caractérisent les relations humaines et, rendent,
particulièrement difficile une systématisation ou une régie.-
mentation générale desconventions.
Lorsque d'eux personnes se rencontrent et se
parlent, leurs propos n'ont pas tous la même portée. La valeur
et la signification de leurs paroles respectives sont très
variables. Si la discussion est sérieuse, chaque, interlocuteur
doit pouvoir se fier à ce qui lui est dit par l'autre. On peut
reconnaître des engagements dans la déclaration d'une opinion,
d'une conviction ou d'un projet. Celui qui parle s'engage à
vivre ou agir en conformité avec ce. qu'il dit.
Le respect de la parole donnée, qui fonde le
droit contractuel, impose donc son impératif moral dans toutes
les rencontres humaines et pas seulement dans les actes juridi
ques. Néanmoins, celui qui déclare une conviction générale,
ou même une intentionprécise, n'entend pas nécessairement
donnera son interlocuteur le droit d'en exiger ou d'en forcer
l'accomplissement. Dans bien des cas, il n'entend s'engager
que sous l'autoritéde Dieu ou de sa- conscience [morale, sociale
[g] Cfr. supra, n°s 13 et 27.
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professionnelle, ou autre] en ne mettant en cause que sa crédi
bilité ou sa réputation, en cas de manquement à sa parole.
Les interlocuteurs peuvent aussi convenir ensem
ble de l'exécution d'un projet particulier, sans se donner l'un
à l'autre une quelconque autorité sur la réalisation effective
du projet. Chacun peut vouloir conserver pour lui-même la
liberté et l'autorité, d'accomplir ce qui est convenu ou ne
compter que sur la libre volonté de son interlocuteur. Une
invitation amicale revêt clairement ce caractère. Lorsque X
invite Y à passer le week-end, dans son lieu de villégiature,
il n'entend pas abandonner la gratuité de son geste. Lorsque
Y vient,chez son hôte, il ne se croit pas créancier de l'exé
cution de l'invitation. De la conclus ion du projet à sa-réali- •
sation, Y ne compte que sur. le bon gré de son hôte et X n'a
jamais 1 ' i n t e n t i o n • d e , d o n n e r un droit à Y. X se; sait moralement
ou. socialement engagé, mais il veut rester libre de-respecter
son engagement. C'est volontairement et sans obligation qu'il
veut s'engagerets'exécuter.
POTHIER cite l'exemple d'un père qui promet à
son fils de lui donner "de quoi faire dans les vacances un
voyage de.récréation, en cas qu'il emploie bien son temps".
L'auteur poursuit en constatant qu' "il est évident que le pire,,
en faisant cette promesse, n'entend pas contracter envers son
fils un engagement proprement dit" [1.0].
Est-ce à dire qu'il n'y a aucune obligation,
dans un tel cas? Certes, non, si on donne au mot obligation-
un sensnon juridique. Le respect de la parole donnée fait
naître, dès qu'il y a un quelconque engagement, une obligation
C10]op. cit . , n ° 3 .
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morale, religieuse ou autre, dans le chef de celui qui s'est
engagé. Mais, le bénéficiaire, ou tout autre personne concer
née par son engagement, ne reçoit pas la. faculté d'en exiger
ou -'d'en forcer -1 ' a c c omp 1-i s s;eme n t , car une telle contrainte
contredirait le sens et la portée delà convention faite dans
un but d'amitié, de sympathie ou de. gratuité. Cela ne signifie
pas que des contraintes ne seront pas exercées, en fait, notam
ment sous forme de menaces implicites, pour forcer l'exécution,
et cela signifie encore moins qu'aucune réaction ne suivrait
une telle inexécution ,• mais, toutes ces' contraintes ne sont pas
considérées, du moins sur le plan juridique, lorsque la conven
tion est conclueou 1orsque 1'engagement unilatéral est.pris.
Il s'agit d'engagements "qui font naître ce que.
l'on a appelé.des obligations de complaisance, ou de courtoisie
qui ne sont à aucun titre des ob1igations , au sens juridique
du terme" (11], Chaque partie garde l-'autorité sur la prestation
promise. : elle reste juridiquement libre d'exécuter ou non sa
promesse.
La portée de telles promesses est tout-à-fait
légitime et justifiable. L'homme peut trouver davantage d'hon
neur, d'amitié ou de gratuité dans l'accomplissement d'un acte,
eh dehors de toute obligation.
D'autres motifs peuvent expliquer le caractère
non obligatoire d'une,convention. C'est le cas pour les
gentlemen's agreement", particulièrement répandus, en matière
commerciale. Il s'agit d'accords que les parties fondent sur
la confiance et la bonne foi d'une relation d'affaires, plutôt
que sur des obligations juridiques rigides, en raison, générale-
(11]G. MARTY et P. RAYNAUD, op. cit., n°s 23-2B. Cf. supra,
n°s58et5e.
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ment, de leur complexité, de leur fragilité, ou de leur
confidentialité (12].
114. En toutescircons tances, et indépendamment du
contenu de la convention, les parties peuvent écarter le
caractère obligatoire de leurs engagements. Lorsque l'in
tention de s'obliger n'est pas établie, le contrat n'existe
pas : il n'y a qu'une convention que le droit contractuel
ignore. Conformément à la philosophie libérale du Code
civil, le législateur respecte la portée que les parties
elles-mêmes, ont conféré à leurs engagements.
Pour qu'un contrat existe, avec la sanction
contraignante qu'il implique,, il faut que les. parties cons'en-
te.nt à une obligation de droit, qu'elles aient donc une
intention de se contraindre juridiquement. • Celle-ci fait
partie intégrante de l'accord et en détermine la portée.
L'analyse, de cette intention juridique est,
cependant délicat.e. Si nous le définissons comme étant la
volonté de se lier- par un lien de, droit, cela ne semble guère
correspondre au vécu des contractants non-jur1 stes . En effet,
si l'existence du contrat devait dépendre d'une prise de
conscience juridique dans le chef des parties, de nombreux
contrats nommés devraient sortir du champ d'application du
droit contractuel. Bien descontrats de vente sont, en
(12] Cfr. infra, n° 116.
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réalité, conclus sans que les cocontractants ou l'un d'eux
ait en vue de, conclure un contrat, ni même de créer des-
effets. de droit ou des obligations juridiques [13K
•ans la pratique du droit contractuel, l'inten
tion de s'obliger est le plus souvent inconscienteet objec
tive. Sauf précision conventionnelle particulière, les parties
(13] Nous, avons . trouvé une confirmation, de cette réalité
en effectuant un sondage limité d'un échantillon exem-
platif de 2 5 personnes non-juristes, présentant les
caractéristiques suivantes :
Ag e ; 12 entre21
13 entre 41
Sexe : 10F.
15 n.
Niveau des études
et
et
40
60
ans
ans
terminées
Profession secrétaire CS)
leur, fontainier, chercheur. [2], magasinier,
restaurateur, linotypiste, surveillant
technique, ramoneur, militaire, contremaître,
. chômeur, soudeur, ajusteur, sans profession
(3] .
A la première question "Avez-vous conclu des contrats
en 1980?", 17 personnes interrogées répondent par la,
négati.ve,, ce qui révèle une limitation considérable du
domaine contractuel chez une majorité. Parmi les 8
réponses positives, les exemples donnés ne concernent
que des actes dont l'intérêt financier ou patrimonial
est important ; "contrat d'entrepreneur", "hospitalisa
tion", "contrat avec une société pharmaceutique", "contrat
d ' emp 1 o i " C2x J ) e t ''achat d'une- voiture" (2x}-
A la question de savoir s'ils avaient réalisé d'autres
actes juridiques en 1 980, nous avons re.çu 21 réponses
négatives sur 25, ce qui manifeste encore davantage
3 néant ou primaires
4 secondaires inférieures
6 secondaires supérieures
7 techniques
5 supérieures '
employé, pharmacien, signa-
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sont censées se référer au sens commun, par application de
l'article 1135 du Code civil; Dans cette optique, l'inten
tion de s'obliger fait, partie intégrante de l'objet du
consentement mais pas nécessairement d'une volonté concor-
suite note 13)
le peu de co n s c.i e r c e - j u ri d1 q_ue . En outre, parmi les.
quatre réponses, positives, nous, avons eu- la surprise
d'entendre une personne ayant répondu négativement à la
première question•nous donner un exemple contractuel ;
un bail. Les trois autres ont donné comme cas un "procès
à cause d'un accident.", une "déclaration d'impôts", et
un "permis de port d'armes".
Nous référant à la définition du contrat donnée par cer-
tains auteurs (cfr. infra, n° 139
posé la dernière question, comme suit
vue des effets- de droit du la création ,d'obligations
j uridiques :
]1, nous avons
"Ave.z-vous en
- si vous allez au cinéma ? 5 • UI • 20 N^N
- si vous faites des courses
dans un magasin ? 1 1 • UI 14 N^N
- si vous prenez un bus ? 8 • UI 1 7 NON
- si vous encaissez un chèque
à la banque. ? 1 • .•UI 1 5 NON
- si vous allez chez le coiffeur ? 3 OUI 22 NON
- si vous signez une police
d'assurance ? 1 7 • UI 8: NON
- si vous invitez des amis chez
vous ? 4 • UI 21 NON
- si vous louez un appartement
pour les vacances ? 1 5 • UI 10 NON
- si vous vous rendez chez un
médecin ? 6 • • UI - 1 g NON
- si vous confiez votre voiture
à un garage ? 1 7 • UI 8 NON
- si vous achetez un journal ? 25 N^N
- si vous signez un bon de commande?1Q OUI 7. NON
- si vous promettez une récompense..'
à un enfant ? 4 • UI • 21 NON
- si vous faites venir un réparateur
àdomicile? 1 3 OUI 12 NON
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dante,' c'est-à-dire d'une décision interne [14].
Sauf si le consentement, que les parties expri
ment s'en écarte, l'intention de s'obliger es.t une adhésion-
objective à une opinion générale in abstracto sur un type
de relation. Aussi, cette intention de s'obliger, essentielle
(suite note 13 )
si vous êtes hospitalisé ? 12 OUI , 1 3 NON
si vous prenez un auto-stoppeur
dans votre voiture ? 1 3 OUI 12 NON
si vous payez une dette ? 1 1 OUI 1 4 NON
si vous louez une maison sans
bailécrit? 1 7 OUI ' 8 NON
sivousvousfiancez? 4 OUI 21 NON
si vous vous mariez' ? ' 1 8 OUI 7 NON
si vous adhérez à un club
de lois i r s ? 9 OUI- 1 6 NON
La première constatation qu'il faut faire, c'est la
dispersion et les discordances des réponses. Si l'in
tention de s'obliger est telle que le précise la question,
nous nous trouvons dans l'incertitude la plus complète.
L'unanimité ne se rencontre que dans un cas ; l'achat
d'un journal. Aucune personne i n t e r r o g é e' n ' a en-vue
des effets de droit ou la création d'obligations juridi
ques dans une telle opération. Pourtant, il' s'agit
d'un contrat nommé [art. 1582 et suivants du Code civil].
La conclusion qui s'impose, en toute hypothèse, c'est
que l'intention subjective de. se lier par un lien de
droit est fréquemment absente dans les contrats les
plus répandus de la vie sociale [Cfr-. J. BOULANGER,
op . cit. , p. 200 et 203; contra : P. RQUBIER, Droits
s u b J e-c't ifs et situations juridiques, Paris, 1 96 3, p. B3-64
Cet auteur doit, cependant, admettre que la perception
juridique qu'il attribue- à tout contractant reste, le' plus
souvent, à un niveau délictuel].
[14] Cfr. supra, n° 93.
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à l'existence du contrat, peut se définir comme le consente
ment exprimé ou objectivement présumé de s'engager dans
"un lien de droit qui astreint, entre deux personnes, le
transfertd'un droit, l'exécution d'une prestation ou le
respect d'une abstention" [15],
Cette intention de s'obliger, en, tant que partie
intégrante de l'objet du consentement, peut aussi être viciée
de manière relative, mais cela ne concerne plus l'existen.ce
même du contrat qui demeure ici sur un plan parfaitement
objectif (16]. La volonté n'y est considérée qu'au travers
de l'objet apparen.t des consentements exprimés.
^115. La Cour de cassation a eu l'occasion de se pro
noncer, à deux reprises, sur cet élément essentiel du contrat.
Le premier arrêt, du 2 décembre 1875 [17], a eu
à connaître d'un cas de mélomanes qui s'étaient associés,
dans un but d'amusement et de distraction. Ils avaient éta
bli, par convention, des statuts et règlements, et réclamaient,
en justice, la condamnation de l'un de leurs membres à des
amendes expressément prévues par leurs accords.
Le juge du fond, statuant en degré d'appel, avait
développé plusieurs, arguiîients pour exclure la formation d'une
obligation. Ils concernaient, principalement, la nature de
la convention et les objectifs des parties.
(15] Cf r. ,supra, n ° 5 8.
(16] Cfr., dans ce sens, G. ROUHETTE, op; oit., p.. 538 à 548.
( 17] Pas . 1876 ,1, p. 37.
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La décision "releva d'abord que la convention
des mélomanes n'était ni un contrat nommé, n± un contrat
innommé susceptible d'être rapproché par analogie. Lorsque
des personnes s'engagent dans un contrat de vente, de prit
ou de. bail, leur intention juridique est présumée par la
nature de l'ac.te. Il en va de même, pour les contrats
innommés qui ne sont que l'adaptation de- contrats nommés à
une situation particulière, ou leur combinaison en un tout
original. En l'espèce, aucune présomption d'intention de
s'obliger ne pouvait, être établie, sur base de la nature
delaconvention.
Le juge de fond considéra, en outre, que l'asso
ciation ne présentait aucun intérêt pécuniaire," ni aucune
portée lucrative, pour ses, membres. Au contraire, lebut
d'amusement, de- distraction et d'.agrément, dans le chef de
toutes les parties, tendait plutôt à écarter l'intention
juridique. Sauf exception, il faut présumer que celui' qui
s'engage par amitié, pour l'honneur oupour son plaisir,
n'entend pas s'obliger, mais s'exécuter librement et volon
tairement (18].
En conséiquence, le juge du fond se déclara
incompétent, au motif que la' convention ne créait pas de
droits civils.
Le pourvoi,, introduit par les mélomanes, fut
rejeté, par la Cour de cassation quiconsrdéra également que
"pour qu'il,y ait contrat, il faut que lesparties aient donné
leur consentement, avec l'intention de s'obliger civilement
entre elles, animo contrahendae ob 1 igationis " .
(18] C f r. supra, n ° 113.
246 .
La Cour approuva donc la démarche du juge de
fond qui rechercha "si les rapports queles membres ...
ont établi entre eux, constituent des obligations civiles
ou seulement" des obligations morales" et en conclut "qu'en
ce qui concerne les amendes, l'action étant fondée sur une
convention dans laquelle les parties n'ont pas entendu
s'obliger entre elles par un lien de droit civil, ainsi
que le constate souverainement le juge de fond, c'est à
juste titre que le jugement attaqué déclare que le tribunal
était incompétent".
Le caractère essentiel de l'intention des'obli-
ger fut, très explicitement, mis en évidence, dansl'arrêt
de la Cour, qui l'évoqua à quatre reprises. Elle énonça
d'abord le principe selon lequel, pour qu'il y ait contrat,
il faut "1 'intention de s'obliger civilement" et. constata,
ensuite,, en fait, que les sociétaires "n'ont pas eu l'inten
tion de s'obliger ... que, partant, il n'existe pas entre eux
de contrat civil", "n'ont pas entendu s'obliger '... par un
lien de droit civil" et "n'ont voulu ... attribuer aucun
effetjuridlque".
116. La pratique moderne des "gentlemen's agreement"
ou "engagement d'honneur" a réactualisé cet élément essentiel
à l'existence du contrat. La Cour de cassation a eu à en
connaître, dans un arrêt, rendu en date du 11 janvier 1978 (19]
En l'espèce, un cadre d'entreprise avait conclu
un contrat d'emploi, auquel fut joint une convention, expres
sément distincte, par laquelle les parties s'engagaient ,pour
[19] Pas. . 1 9 78 , I, 530 et note J.V.
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une durée minimale de 5 ans, par un "gentlemen's agreement"
qui ne faisait pas partie de l'engagement "proprement dit".
L'employé a.yant été licencié 17 mois avant l'expi
ration du délai de 5 ans, la Cour du travail de Bruxelles
estima que l'employeur avait garanti juridiquement une durée
minimale et était donc tenu au paiement d'une indemnité corres
pondant à 17 mois de rémunération. Cette décision" fut cassée
par la Cour de cassation au motif "que les mots "gentlemen's
agreement" dans un écrit distinct de "la lettre formelle d'enga
gement", avec la mention complémentaire : "de par la nature
des choses, il n'en est pas fait mention dans l'engagement
proprement dit" sont inconciliables avec la décision de la
Courdutravail".,
Le moyen du demandeur, accueilli par la Cour,
se fondait, sur une violation de l'article 1134 du Codecivil
et reprochait à l'arrêt attaqué de méconnaître "l'intention
des parties et, par conséquent, la- force obligatoire de leur
convention". L'applicationd'un article du droit contractuel
à une convention non contractuelle peut étonner au premier
abord.. Elle nous semble cependantjustifiée si l'on analyse
attentivement la nature juridique d'un engagement d'honneur.
Les "gentlemen's agreement" se distinguent des
autres conventions non contractuelles par leur objet qui est
généralement typiquement contractuel. Ce. n'est que par la'vo
lonté expresse des parties que leur convention n'a pas le carac
tère obligatoire qu'elle aurait normalement C20]. Dans certains
C20] H. DE PAGE, op. cit., t. II, n° 447.
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cas, les parties entendent réellement s'obliger entre elles,
mais veulent. exclure, a priori, toute intervention judiciaire.
En réalité, un tel engagement d'honneur a un
effet juridique convenu entre parties : celui-là. même de n'être
pas susceptible de contrainte juridique forcée. L'intention
des parties de ne pas- s'accorder une possibilité d'exécution
forcée des engagements de leur convention non contractuelle
est un soi un contrat qui, s'il est valablement formé, lie
les parties,, conformément à l'article 1134 du Code civil.
La convention non contractuelle qui ne contient
aucune obligation juridique interne peut donc impliquer, néan
moins, un engagement de droit : celui de situer' l'accord
hors de. la contrainte juridique. Cet engagement est- le seul
que le droit a à connaître. En tant que tel, il se voit
appliquer, dans la mesure du possible, toutes les règles de-
validité des contrats (articles 1108 à 1133] et' de leurs effets
(articles 113 4 et suivants].
En situant leur convention, en dehors du droit
contractuel où elle devrait avoir normalement sa place, les
parties "contractent" une obligation de ne pas faire : la
renonciation à l'exécution forcée. Cette obligation contractée
fait la loi des parties, conformément à l'article 1134 du Code
civil (21]. Celui qui s'en prévaut doit, dûment l'établir,
conformément à l'article 1315 dudit Code, en raison d'une
présomption contraire.
(21] Une tendance en sens contraire se rencontre, cependant, en
France, où le droit des individus de soustraire un accord
2 .4 9 ,
Par contre, lorsqu'il s'agit d'une convention
mondaine ou de complaisance, celle-ci se trouve naturellement
en dehors du droit contractuel, en manière telle que les
parties ne doivent pas contracter une obligation spécifique
pour s'en extraire. • A ce type de convention, le droit contrac
tuel est nullement applicable, sauf à prouver une intention
exceptionnelle de s'obliger.
En conclusion, l'intention de s'obliger, essentielle
à l'existence d'un contrat, se dégage objectivement de l'acte
apparent, conformément à la portée de la définition du contrat;
telle que nous l'avons dégagée, endroit positif (22],
[suite note 21].
normalement contractuel aiu contrôle des tribunaux est contes
té : cfr. B. QPPETIT, L'engagement d'honneur, O.S. 1979,
.C. 1Q7 à 116,. qui écrit à c.e sujet : "Lorsqu'on tente de
dégager des orientations d'ensemble dans l'attitude, du
droit positif à l'égard de l'engagement d'honneur, une •
constatation s ' imp o s e imméd i a t eme nt : la. plupar.t du temps,
le juge ne s'estime nullement lié par l'intention des parties"
Cn° 17]. Dans le même sens : G. ROUHETTE, op. cit., n° 100,
p. 392 à 394 et n° 179, p. 538. à 5 4 8 j •.A... WEIL L -e.t F. TERRE,
op.. cit. i, n ° 3.;1 . •..Qan s.-.- u.ru •s e^-s- vP l-u-'-sv ;f^a vo r a b 1 e à • 1 ' i n t e n t i o n des
pa.r-tiB.s .: cf r . B.. G-ELIC.E , op . • oit . , p^ --183 à 188.
(22] Cfr. supra, n ° 47 ..
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5. - LA CAUSE.
117. La cause s'inscrit directement dans le fondement
de l'intention de s'obliger. Celle-ci ne. sort pas du néant.
On ne se lie pas sans cause, et le dro.it positif ne fait pas
abstraction de cet élément inhérent à. toute obligation comme
à toute action. Selon l'article 1131 du Code civil, l'obligation
sans cause ne peut produire aucun effet. Bien que cet élément
soit très, discuté en doctr.ine, la cause paraît essentielle
à l'existence de toute obligation, et donc à l'existence,
même du contrat. En réalité, l'intention juridique ne •se conçoit
pas sans-un but ou une raison d'être spécifique (1].
La clarification de la notion d.e cause, si souvent
invoquée dans la pratique du droit, présente de ce fait un
intérêt considérable, dans notre analyse des éléments essentiels
de la définition légale du contrat'.
Actuellement, il semble qu'on puisse penser que
"si nul juriste pour ainsi dire ne se proclame plus anticausa-
liste, c'est que chacun,' à ce propos, se satisfait de sa propre
o p i n i 0 n " ( 2 ] .
Dans notre analyse, des é 1 éme n t s e s s e n t i e 1 s de la
définition légale du contrat, la cause se situe au niveau, de la
formation, comme élément corollaire de l'obligation contractée.
(1] C'était déjà très clair dans la pensée' de GROTIUS : cfr.
supra, n° 29.
(2]. Y. POULLET, Apport de la théorie aristotélicienne de la
. de la causalité à l'étude de la notion de "cause" de l'acte
juridique et plus particulièrement du' contrat. Mémoire
inédit, Louvain- 1a - Neuve, 19 78 , n° 1, p. 1.
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ainsi que le confirment les articles 1108, et 1131 à 1133 du
Code civil. Il faut une cause licite dans l'obligation (3).
La cause de l'oblig-ation est une expression a
priori très ambiguë, en raison des sens multiples dont elle
faitl'objet(4].
118. Selon J. DABIN, la convention est la "cause pro
ductrice" de l'obligation (5] ; selon P. COLIN, "la cause de
toute obligation est la loi positive" (B). Ce premier sens de
la cause rappelle ici la complexité du concept d'obligation.
Celle-ci n'existe que par ses effets juridiques. L'obligation
ne peut exister sans son effet qui est d'obliger ,(71. Cet effet
a une source, une cause efficiente externe qui donne force
obligatoire à ' 1'engagement des parties contractantes : c'est, à
un premier niveau, le contrat, 'qui trouve - lui-même sa cause
efficiente externe dans la loi, qui elle-même trouve- sa cause
efficiente.externe dans la Constitution.
(3] "Manifestement,> le Code civi1'rattache la cause, à l'obliga
tion : c'est ce qui ressort de la combinaison des articles
1108, 1131 et 1132, et aussi de la tradition de l'ancien
droit (Domat et Pothier]" (J,. DABIN, La cause des obliga
tions. Etat actuel du problème en doctrine. Annales de droit
et de sciences politiques, Louvain, 1955, p. 27B].
(4] Selon P. COLIN, "le mot cause, dans les textes romains, a
des acceptions si variées qu'il ne seraitpas possible de
déterminer a priori dans quels cas ce mot se présente avec
le sens qu'a le mot- "cause" dans le Code civil". (Théorie
de la cause des obligations conventionnelles, Paris"] 1896,
p . 2-3. }
(5] La cause des obligations ..., op. cit., p. 276.
(6} Op. .cit . , p. 36.
(7] Cfr. supra.- n° 60.
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En cequi nous concerne, il est logiquement impos
sible qu'une cause efficiente externe, le contrat ou la loi,
soit confondue avec un élément du contrat. La eau se , ne •peut
être à la fois le contrat en entier ^at l'une de ses parties.. La cause
efficiente externe des effets du contrat ne peut se confondre
avec la cause, élément essentiel de son existence ou de sa
formation.
119. Le mot cause peut aussi s'entendre de l'ensemble
des éléments nécessaires à l'existence d'une- chose. C'est
"parce que" telle chose contient les éléments de' la définition
de l'obligation, qu'il s'agit bien d'une obligation. Il s'agit
ici de la cause matérielle (8]. Celle-ci se confond avec la
définition même de l'obligation.et ne peut à nouveau être à
la fois, .tout ef partie, ce qui serait le cas. si on l'as-
simil ait à la cause, é1ément es sentie1 de 1 'ob 1igation . . La
même raison implique d'écarter la cause formelle, au sens aris
totélicien, c'est-à-dire l'idée de 1'ob1igation (9} . •
120. Le troisième sens du mot cause nous .renvoie à
la formation du consentement suivant le schéma que imous en
avons adopté (10].
Les forces qui agissent sur un individu,, à travers
la perception qu'il en a parsa connaissance, sont à l'origine
de sa volonté. Dans cet ensemble de motifs, qui forme une
[8]. Cfr. Y. POULLET, op . oit . , n°s4à6, p. 6à9.
(9] Id .
CIO] Cfr. supra, n° 89.
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cause efficiente- interne, on peut distinguer les motifs déter
minants des motifs non déterminants. Les motifs déterminants
causent la volonté.- Celle-ci devient à .un second stade, la
cause efficiente interne du consentement à un objet contrac
tuel (cause matérielle du consentement]. Ce consentement est
lui-même. la. cause efficiente interne de-la déclaration ou de son
expression..
Nous avons déjà circonscrit le rôle du consente
ment, de la volonté, et de l'objet dans la définition légale.
En tant que concept spécifique, la cause, doit dès lors s'en
distinguer (111. Peut-on 1'a s simi1er ,aux motifs qui forment
la cause efficiente interne initiale et impulsive ? A priori,
onnepeutl'exclure.
Toutefois, le ! dr,o;it-.p.ositif-ne-confond •pa-s= la cause avec
les motifs. Cette distinction est discutable, mais elle revient
constamment en doctrine' et en jurisprudence en. manière telle
qu'on ne peut l'ignorer.
La notion de motif ne suscite- elle-même aucune
difficulté. Constitue un motif, tout ce qui incite une personne
à s'engager. En ce sens, chaque engagement peut s'expliquer par
(11] "Pour qu'il soit question d'inexistence du contrat par
défaut de cause, il faut au moins qu'il y ait apparence de
contrat, qu'il y ait uncansentement et un objet ; autre
ment, ce serait faute de consentement,, ou faute d'objet,
que nous proclamerions la nullité des effets de droit."
(E. ARTUR,. op. cit.,p.154].
254 .
des motifs multiples et plus ou moins importants qui consti
tuent ensemble un complexe psychologique_'imprécis et,- même,
en partie, irréfléchi ou inconscient (12). Ainsi défini, ce
complexe est le véritable fondement de l'engagement.
Il faut considére.r ici que otracun de ces motifs n'a
pas un lien tel avec l'engagement que celui-ci n'aurait pas
été pris sans ce motif ou si ce motif s'était révélé erroné.
Dès qu'il est possible de constater que, sans un motif déterminé
l'obligation serait née sur base d'autres motifs., le lien de
causalité entre le motif déterminé et l'obligation doit être j
considéré comme inexistant [13].
•n ne peut manquer de faire ici le- rapprochement
d'abord avec le caractère déterminant qui' doit caractériser les
vices du consentement (14], mais aussi avec le, lien de causalité
tel^qu'il a été défini par la doctrine et la jurisprudence
à propos des obligations délictuelles ou quasi-dé lie tuelles-.
Il y a une relation causale entre une faute et un dommage
lorsque, sans cette faute, le dommage ne se serait pas réalisé
de la manière dont il s'est produit [15].
[12] Cfr. supra, n°s 89 et 105 à propos de l'action des diverses
forces internes ou externes qui déterminent la volonté
dans la formation du contrat.
[13] Cfr. -J.- BONNE CASE, -Supplément. . . ,. op . cit . , t. II, n° 613,
p. 753j J. GHESTIN, La notion d'erreur... , op. cit.,
n°s 213-214, p. 256-257.
[14] Cfr. supra, n° 97.
C15) Nous n'examinerons pas ici les limites de cette formule
qui consacre la théorie de l'équivalence des conditions.
Elle demeure dans notre droit positif, quoi qu'il en soit,
comme-la définition très générale, certes, mais la plus
exacte du lien de causalité. Cfr., notamment, Cass.,
23 mai 1978, Pas . 1978, I, 1077 ; Cass., 19 mai 1976, Pas . ,
I, 806 ; Cass., 6 janvier 1976, Pas., I, 516 ; Cass.,
22 décembre 1 9 75 , Pas. , 1 9 76 , I, 486 ; Cass., 15 décembre
19 75, Pas., 1976, I, 460 ; J.L. FAGNART, La responsabilité
civile. Chronique de Jurisprudence [1968-1975] , J.T. TT7 6,
p, 5 77 , n° 13 ; R.O. DALCQ et F. GLANSDORFF, Ex,amen de
jurisprudence [T97-3 à 19'.79].-La re s p-o n s a b i 1 i t é ' déllctuèlle
et quasi-dèlictuelle, R.;, C . J.. B . , 1981, p. 106, n° 94;
' H. DE PAGE, op. cit., t. II, n° 954.
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Une chose est donc certaine : seuls les motifs
ou mobiles déterminants prgsuvernit être pris en considération dans
la notion de cause, à l'exclusion des motifs accessoires ou
surabondants [16]. Sont déterminants, les motifs en l'absence
desquels le débiteur nese serait pas.obligé tel qu'il s'est
obligé. Le droit ignore lesautres motifs de la manière la
plus absolue ; il lui serait, d'ailleurs, souvent difficile de
les connaître dans la subjectivité des personnes [17].
En réalité, la cau.se ne peut être assimilée à ces
motifs déterminants si l'on considère d'une part, les dispo
sitions du Code civil sur la cause, et d'autre part,- la portée
et la prise en considération de ces motifs dans, les conditions,
devaliditéducontrat.
En effet, le Code civil paraît exclure l'assimi-•
lation de la cause, comme élément essentiel de l'obligation, à
cette cause efficiente interne. Premièrement, l'absence d'une
telle cause est in concevable. Même les actes les plus insensés
ont une explication. Il y a toujours une cause efficiente,, en
manière telle que l'absence decause visée par l'article 1131
nepeut s'appliquer à une telle notion. Secondement, la fausseté
et l'illicéité de la cause efficiente interne ne font pas
l'objet de la sanction radicale de l'article 1131. L'erreur •
sur les motifs, qui fausse la cause efficiente interne, n'a
[1:6] P. VAN OnnESLAGHE, Observations sur la théorie de la cause
dans la jurisprudence etdans la doctrine moderne, note s^us
Cass., 13 novembre 1 969 , R. C.J.B. , 1 9 70, p. 35 5 ; Bruxelles,
2 février 1 9 77 , J . T • , -472 ; îlons, 6 septembre 1 9 75 , Pas.
1976, II, 98. Cette doctrine et cette jurisprudence se fon-
dent sur plusieurs arrêts de la Cour de cassation ; Cass.,
19 janvier 1 968 , Pas . .1 968, I, 640 ,- Cass. , 8 décembre 1.9G6,
P 3 s. 1 967, I, 434 ; Cass., 13 novembre 1953, Pas. 1954, I,
190 ; Cass., 14 mai 1 903, Pas.' 1 903, I, -216.
[17] Sur les difficultés pratiques que suscite la distinction
des motifs déterminants et accessoires : cfr. J. OABIN,
Cause illicite en matière de donations entre concubins.,
note sous Cass.[1ère Ch.], 13 novembre 195"^ rTcTTTb
.1954, p. 20. ^
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guère d'effets en droit positif [17 bis]. Elle n'est sanctionnée
que dans des limites strictes, même si elle provient d'un dol,
illicite par définition [18]. Par ailleurs, la violence illicite,
qui agit sur les forces constituant la cause efficiente et qui
peut se confondre avec elle, n'est sanctionnée que par une nullité
relative, conformément à l'article 1117 du Code civil.
121. La cause, comme élément essentiel de l'obligation
ne peut être entendue, dès lors, que comme cause finale [19].
•ans cette optique, la cause efficiente interne n'est que le
stimulus, le besoin, la cause impulsive de la cause juridique.
Celle-ci concerne la finalité. Par l'obligation, celui qui s'o
blige cherche à atteindre un ou plusieurs objectifs, le."pour quoi"
de son engagement, pour satisfaire sa cause efficiente interne
qui le motive Initialement [20].
[17 bis] Cf. supra, n° 107, et infra, n°s 125 et 131.
(18] C'est l'opinion de A. DE BERSAQUES J.orsqu'il écrit, de
manière limitée, qù'"on. ne peut, sans arbitraire, comprendre
les moyens dans la notion de cause, visés par les articles
1131 et 1133 du Code civil, cause qui ne concerne que les
seules fins poursuivies. On ajoute que si la cause de
l'obligation s'identifie avec les moyens, l'article 1116 du
Code civil devient, en cas de dol, inutile, .puisque le con
trat affecté de ce vice est déjà nul, par application des
articles 1131 et 1133 du Code civil" [La lésion qualifiée
et• sa sanction, note sous Cemm. Bruxelles-[Sème Ch.], 2^ '
février 197C, R.C.J.B., 1977, n°-17, p. 25]. Cfr., en sens
contraire, l'opinion isolée de A.' BRETON qui assimile.la ,
violence à une absence de cause ou à une cause illicite avec
tous ses effets radicaux [ op . cit . , p. 247, 26 7-'268 ].
[19] Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. II,n° 473. L'emploi de
l'expression "cause finale" est loin d'être homogène lorsque
la cause efficiente est limitée à la cause efficiente ex
terne [cfr. J. GHESTIN,Traité ..., op. cit., n° .630] ou
lorsque.la cause finale est opposée à une cause impulsive
qui comprendrait les buts immédiats et tous les motifs
[cfr. C. RENARD, E. VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, op. cit., •
n° 1 078 et 1 079 ].. • '
[2G] Cfr. L. DUGUIT, op . cit . , t. 1er, 5 30-, p. 317.
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Les buts sont'lës seulsmotifs que
le droit positif prend en compte au niveau de la cause.
Autrement dit, les motifs internes ne sont pris en considé-,
ration qu'au travers des buts qu'ils inspirent, des objectifs
qu'ils donnent à atteindre pour les engagements à prendre (21]
La précision est importante : elle permet se-u Le • de' com-.
prendre que la violence et le dol ne rendent pas les engage-
mentsillicites.
• ans le cadre de la définition légale, la cause-,
finale se situe à la source de 1'intention. de s'obliger.
En l'absence de cause finale, il n'y a pas de véritable inten
tion de s'obliger possible, pas' d'engagement sérieux que le
droit puisse prendre en considération. En effet, nous avons
considéré que les engagements d'amusements étaienf.présumés
être en dehors du droit contractuel, sauf preuve•contraire.
Cette preuve ne pourrait résulter que d'un, but extérieur: à
1'amusement ou à la fantaisie [22].
[21] C'est dans ce sens seulement que H. CAPITANT peut affirmer
que "Le motif exerce une influence décisive sur'la volonté
du contractant. Il le détermine à s'obliger. Il y a une 're-
lation indiscutable de cause à effet entre lemotif et l'en
gagement ... Il n'a .rien de juridique, il est antérieur
à l'accord des volontés. Peu importe donc qu'il soit vrai
ou faux, licite ou illicite,le débiteurn'en est pas moins
toujours valablement obligé" [De la cause .des obligations,
Paris, 1 927, n° 4, p. 23-24]. J. RéVéRAND écrit avec, .justes
se que "Le motif d'un acte juridique est le désir d'une
satisfaction pour soi ou pour autrui ; la cause de l'obli
gation est la poursuite de la satisfaction désirée ...
La cause suppose le motif, mais le motif n'entraîne, pas
nécessairement la cause après lui. Nombreux sont les désirs
dont on ne poursuit jamais la réalisation" [ La cause, le
motif dans les contrats et les libéralités , '.Paris, 1930,
p. 31-32 ] .
(22] "De l'observation de ces' propos tenus en riant, la loi
ne se soucie point ; entière liberté est laissée à-
l'homme de les observer ou non. Pour que la loi tienne'
compte des pactions, il est nécessaire qu'elles présen- .
tent une garantie, qu'on puisse déceler en elles un
élément qui les rend dignes d'être suivis : cet élément
est la cause"' (J, PRÉVOST, op. oit-., p'. 78 - 79 ].
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''22. La doctrine classique a dégagé depuis longtemps ce
que représentaient, en fait, ces buts déterminants. On s'en
gage en vue d'atteindre un ou plusieurs résultats que l'engage
ment permet d'obtenir de manière plus ou moins immédiateou
directe. Si je m'engage, dans un contrat de bail, à payer un
loyer, c'est pour obtenir en contrepartie la jouissance
de 1 ' immeu b 1 e 1 ou é . Mais., c'est aussi, par l'intermédiaire de
cette jouissance, qu.i constitue le résultat le plus' direct et
le.plus immédiat de mon obligation, pour vivre dans un' quartier
calme, pour y- habiter avec ma future épouse, pour me-, rapprocher
de l'endroit, espéré d'une ..a f f ec'fa.t i o n profession.nelle, pour,
y installer un bureau commercial-, etc... Autant de mobiles dé- -
terminants pour moi-même, mais dont la satisfaction recherchée
ne peut être, effective quedemanière indirecte. C'esten
obtena-nf.la jouissan.cedel'immeuble que je puis' réaliser ces,
objectifsmédiats[23}.
La distinction entre ces résultats médiats et
imméd i a t s • a p r i s une importance c o n s i d é ra b.l e chez de nombreux
auteurs et elle constitue le fondement de la théorie classique
de la cause. C'est à ce titre qu'elle a largement contribué
à l'éclosion du mouvement anticausa 11 ste.
En effet, avec diverses nuances et exceptions,
cette théorie classique limite la notion de cause en écartant
de celle-ci les mobiles variables pour ne retenir que le mobile,
spécifique à la nature de l'obligation. La cause, ainsi enten
due, est identique et immuable pour tous les actes juridiques
C23] Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. Il, n° 473.B. ; C. RENARD,
E. VIEUJEAN et Y, HANNEQUART, op. cit., n° 10B9 et sv.
259 .
de même nature. On utilise à cet. égard les expressions cause
intrinsèque, cause interne, cause sensu stricto, cause objective,
cause finale, etc ... C24]. Selon H. COIPEL,' "le but à
considérer est celui que révèle une analyse objective de la
spécificité de l'acte" (25].
•ans un contrat synallagmatique, cette cause sensu
stricto est pour chaque obligation la contrepartie due par le
0 0contractant. Dans un contrat réel unilatéral, cette cause est,
pour l'obligation unilatérale, la remise de la chose.
•ans un contrat à titre gratuit, c'est l'intention libérale
qui cause l'engagement désintéressé (26].
(24] H_ •£; p/j,GE exprime fort bien ce point de vue classique •
"On est ainsi amené à distinguer, dans l'ensemble des rés.ul-
tats poursuivis, les résultats immédiats ou directs, et
médiats, ou lointains, les seconds ne s'obtenant que par
l'intermédiaire des premiers. Ceux-ci, l'analyse le révèle
immédiatement, sont Identiques, immuables- pour tous' les
contrats de louage ou de vente que je puis conclure ; ceux-
là au contraire, varieront d'après les circonstances. Un
lien plus étroit rattache donc les résultats immédiats et
directs au contrat lui-même. Ils s'apparentent plus inti
mement à lui. C'est précisément à eux qu'on réserve le
nom de cause, tandis que les autres ne sont que des motifs.
Pour le même contrat conclu dans différentes conditions ou
circonstances, les motifs peuvent varier j la cause reste
la même. Les motifs sont contingents, la cause est essen-
teille.
La cause, ainsi séparée des motifs, est considérée néanmoins
comme raison d'être de l'engagement et ne peut dès lors,né
cessairement, être que la contrep.ratie, la. prestation ou
la contreprestation du prix par l'acheteur etc ... "
[op. cit. , t. II, n° 473.B].
1^25] L'erreur de droit inexcusable, note sous Cass., 10 avril
19 7 5, R.C.J.B. 1978,p.2Q8,n°B.
(26] Cfr. C. RENARD, E. VIEUJEAN", et Y. HANNEQUART, op. cit., n°s
1086 à 1 092. Selon.les auteurs, la cause classique est
"l'équivalent voulu" (j NAURY', Essai sur le rôle de la notion
d'équivalence en droit civil français, Paris, 1 920', t. I, ~
p. 32], "la raisonimmédiate de l'adhésion à l'obligation"
(J. PREVOST, op . cit . , p.- 136], "le but abstrait, objectif
et invariable" (A.- DE BERSAQUES, op. cit., n° 16, p. 23].
Pour une conception o b j e c t i v e ' ex t r ême : cfr., P. LO UIS - LUC AS ,
o p . c i t , .
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Cette conception objective est très critiquée, car
elle est tellement abstraite qu'elle ne présente guère d'utilité.
En effet, dans les contrats syna 11agmatiques, elle fait double
emploi avec la définition même de ce type de contrat et avec
l'objet de l'obligation de l'autre partie (la cause de l'obli
gation de A est l'objet de l'obligation' de B] . Dans les contrats
réels, la cause se confond avec la source même, du contrat, sa
principale condition de formation qu'est la remise de la chose.
Enfin, on n'ajoute rien à la notion d'acte à titre gratuit en
précisant que la cause en est une intention libérale.
Cette théorie classique, très.discréditée, a suscité
un mouvement anticausaliste qui a été jusqu'à estimer que la
notion de cause est inutile, et devait être abandonnée comme
élément distinct de validité des actes juridiques. (27], •
Pour le surplus, et sur le seul terrain où la notion
de cause demeurait comme une nécessité, la théorie classique
a dû faire place à une exceptlon de•tai 11e. La censure de
l'illicéité ne peut s'arrêter utilement au niveau d'une cause
abstraite et objective, sans pénétrer les mobiles propres aux
pa.rties. Le juge peut et doit, considérer tous les buts-
déterminants en fonction desquels, l'obligé s'est engagé ou en
fonction desquels un contrat a été conclu. Ceci ne fait plus
l'objet d'aucune controverse en doctrine, ou en jurisprudence C28].
(27] "Il ne reste^plus de place pour la cause, ni pour le mot,
ni^pour l'idée" (J. DABIN, Les récentes destinées de la •
theorie de la cause des obligations, La Belgique Judiciaire,
1929, col. 348]. Cfr. également ERNST, La cause est-elle
yjlE condition essentielle pour la validité des conventions? ,
• Bibliothèque de jurisconsulte et du publiciste, 1826 ;
F. LAURENT, op.. cit . , t. XVI, n°s 107 à 176 j S.P.
SEFERIADES, Etude critique sur la théorie de la cause,
Paris, 189 7, p. 231 j. G. BELTJENS, Encyclopédie du droit
civil belge, 1905, t. III, art. 1131 ; J. DABIN, La
théorie de la cause, op. cit.
(28] Cfr., à cet égard, l'évolution de la doctrine et de la
jurisprudence décrite par P. .VAN OriMESLACHE, Dbs op. cit.
nntp Ifl —
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Il en résulte un dualisme de la notion de cause qui
prend des sens distincts, selon son champ d'application. Cela
rend fort confus l'appréciation du sens et de la portée d'es
articles 1131 à 1133 du Code civil.
123. En fait, nulle part nous ne pouvons trouver dans les
textes du Code civil, ou dans les travaux préparatoires, une
quelconque exclusion.des buts ' personnels à celui qui s'engage,
de la notion de cause. Il faut constater qu ' en réa 1ité, le légis
lateur n'a fait aucune distinction. A aucun stade des
travaux préparatoires, depuis les premiers projets de CAMBACERES,
en' 1 793 , jusqu'à l'adoption du texte définitif , en 1 804, il n'a
été' fait de différence entre la notion de cause au niveau
de la licéité des actes juridiques et au niveau, de l'absence de
cause ou de la fausse cause. Le législateur avait.une conception
unique et on chercherait en vain dans ses travaux un quelconque
dualisme (29].
Bien qu'imprégné par laoonception stricte et
objective de DQnAT (30], le législateur ne l'a pas
expressément consacrée. Dans son exposé des motifs, BIGOT-
PRE AT1ENELI, s'est limité à dire de la cause qu' "elle est dans
l'intérêt réciproque des parties ou dans la bienfaisance de
l'une d'elles", apres avoir déclaré devant le Conseil d,'Etat,
que -"la volonté de s'engager a dû en effet s'appuyer sur un
motif" (31], ce que. laissait la porte ouverte à une conception
plus large de la cause.
Ce qui paraît certain, c'est que l'attention du
législateur s'est portée très largement, si pa.s principalement
(29) Cfr. T.R. lONASCO, L-e.s. récentes destinées. . . , op. cit.,p. 42-4;
[30] DGMAT, op• oit., L.I., Titre I, art. V et VI; cfr., également
POTHIER, op. oit., n°s 42 à 46.
(310 Cité par P.A, FENET, op. cit., t. XIII, p. 228 et 53.
2B2 .
sur la licéité des obligations. C'était déjà le premier souci
de POTHIER ('32} .
Dès le XIXème. siècle,- la jurisprudence eut tendance
à interpréter largement la notion de cause pour pouvoir annuler
les actes fondés sur des buts illicites. Cette interprétation
extensive s'imposait particulièrement pour les actes à titre
gratuit dont la cause classique, l'intention libérale, ne pouvait
être illicite en soi indépendamment des buts personnels et
spécifiques du donateur.
Sur les autres plans, et en dehors de cette inter
prétation extensive, les anticausalistes ont démontré lar
gement l'inutilité de la notion de cause (33]. Mais, il faut
bien reconnaître que c'est sur le plan de la licéité des actes
juridiques que la cause a reçu sa plus grande•portée, et que la
sanction de la cause illicite ne permet pas de donner à la cause
un contenu étroit et identique pour tous les. contrats de même
espèce.
Selon le texte même de l'article 1108 duGodecivil,
la condition de validité d'une convention, en ce qui concerne la
cause, est la nécessité d' "une' cause licite dans l'obligation".
Prétendre que la cause, en tant que condition de validité, a- un
(32) Qp. cit., n° 42 où POTHIER commence son exposé en affirmant
la nécessité d'une "cause honnête". Déjà, selon G. GHEVRIER,
les canonistes cherchaient à prohiber "les accords suspects
ou simplement douteux, c'est-à-dire ceux dont le juge
apercevait mal le but" (Essai sur l'histoire de la cause
dans les obligations, Paris, 1929, p. 141]. GUYGT, contem
porain de POTHIER écrit, dans le même sens, qu'"on appelle
obligation causée celle dont la cause est exprimée dans
l'acte, comme cela doit être pour la validité de l'obliga
tion j et l'on appelle obligation sans cause un contrat
où l'obligé n'exprime aucun motif de son engagement. Une
telle obligation est nulle parce qu.'on ne présume point
que quelqu'un s'engage volontairement sans quelque raison
et pour qu'on puisse juger de la validité du motif, il faut
. l'exprimer" (Répertoire universel et raisonné de Jurispru
dence civile criminelle canonique et bénéficia 1e, Paris,
1784, t. 12, p. 27 6]. Selon BEAUMANOIR, "l'obligation
qui n'exprime pas sa cause peut être- soupçonnée de malice"
(cité par PREVOST, op. cit., p. 64].
(33] Cfr. suora • n° 122, et note (26];
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autre sens que celui qu'elle a pour l'appréciation de la licéité
des conventions contredit cette disposition légale. Le texte
des articles 1131 à 1133 du Code civil ne permet pas davantage
de défendre une telle position.
La licéité, qui est une préoccupation essentielle
du législateur et de, la jurisprudence, ne peut être reléguée
aU' rang d'une exception dans la théorie générale de la cause.
Pourtant, la plupart des auteurs sont restés
"attachés à une canceptioin stricte et intrinsèque. Telle est •
la position de DE PAGE qui voit dans la théorie de la cause
illicite une exception à la notion de cause. Selon cet auteur,
"la cause considérée comme élément de validité des conventions
au sens de l'article 1108 du Code civil,, comme condition du
contrat, .ne. concerne que la cause interne, in stricto sensu.
La cause "mobile-but" est tout autre chose" (34].
Ce dualisme semble s'inscrire dans un refus de
s'écarter de la notion de cause assez stricte "et objective, mais
aussi fort confuse, qui était celle.des auteurs du XVIIIème
siècle. Cette imprécision n'a.pas' étééclaircie par le législateur
laissant ainsi à la doctrine et a la jurisprudence le soin de
dégager et de préciser la notion de cause pour assurer au mieux
les préoccupations des auteurs du Codecivil.
12 4. Devant cette impasse, nous devons rechercher s'il
n'estpas- possible de ramenerla notion de cause à l'ensemble'des
'•34] Op . cit . , t. II, n° 475. En excluant' le mobile-bu.t, cet
enseignement fait apparaître, en outre, que la théorie
classique n'est guère précise sur la nécessaire finalité
de la cause. La cause classique peut être perçue autant
comme cause efficiente q.ue comme cause finale : dans un
•contrat synallagmatique, jem'engage.parce que j'obtiens
la contrepartie ou pour l'obtenirj dans un contrat réel^
je m engage parce que la chose m'a été o'u m'est remise ou
•pour.qu'ellelesoit.-
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buts. . d é t e rmin a n t s , d.a n s ce que M. VAN OMMESLAGHE a appelé une
théorie des mobiles et buts pris en considération par •1 e .'droit ('35^
Cette notion de la cause devrait répondre de manière
satisfaisante à l'état de notre droit positif en ce qui concerne
l'absence de cause, la fausse cause, l'erreur sur lacause, la
cause non. exprimée., l'obligation abstraite et la cause illicite.
Elle devrait, en outre, s'inscrire harmonieusement dans l'ensemble
des conditions de validité des conventions régies par les arti-
cles110-8 à. 1133 du Code civil.
Nous- avons consid-ëré que la cause d~'u ne ' o b 1 ig a t i o n ,
c'est la- finalité de. l'engagement. notion- juridique de
cause ne retient ni les^buts inconscients, ni'les buts
imprécis, ni les buts surabondants, soit parce que le droit
ne peut les prendreen-considération, soit parce -quel'existence
du contrat n'en a pas dépendu. Seuls les buts qui ont déterminé
la formation de l'engagement ou sans lesquels l'engagement n'au
rait pas été pris, sont susceptibles de faire partie de la cause
de l'obligation ou du contrat (36] .
(35]' Observations sur la théorie de la cause ... , op . cit. , n ° 2 4 ;
l'opinion de cet auteur est encore plus nette dans son Examen
de jurisprudence : "le mot "cause" ne peut avoir dans l'arti
cle 1131 du Code civil deux sens différents suivant que l'on
parle d' "absence de cause" ou de "fausse cause" d'une part
ou de cause illicite d'autre part. Il serait d'ailleurs
assez extraordinaire.que le même mot ait été utilisé avec
des sens • différents dans le même article du Code civil.
A notre avis, l'analyse de.la jurisprudence, aussi bien à
propos des actes à titre gratuit qu'à-propos des,actes à
titre onéreux, démontre que la cause doit s'entendre .des
mobiles déterminants" .(Exame-n- de- j'u-r-i s-pr.udence . ( 1 9 6 8 - 1 9 7'3 ]
- .Les Obligations > R. C . J . B 1 9 75 , p. 459, n° 24].
(-36] Cfr. supra, n°s 120' et 121.
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Parmi' les • buta d é t e rmi n a n t s , n o u s pouvan's reprendre
•la distinction, classique. La cause peut être examinée
de manière abstraite et généralisée, suivant la nature de l'en- .
gagement. Chaque espèce d'acte juridique imp1ique• néces s airement,
en soi, un certain type de mobile-but, essentiel à son existence
même. L'acte absurde ne se conçoit pas en droit : chaque obli
gation a une cause typique. On peut définir, une typologie des
différentes motivations, essentielles selon les différents types
d'obligations. La contrepartie est la finalité . d'une obliga
tion à titre onéreux, le transfert de propriété et la délivrance
sont la finalité- de l'obligation de payer le prix dans un-
contrat de vente, l'intention libérale est la finallité'. d'une
obligation consentie à titre gratuit, etc. ..(37).
Dans chaque cas d'espèce, cette finalité abstraite
s'enrichit des buts personnels spécifiques et, propres à celui
qui s'engage. Ces "buts se situent à la su-ite de la^finalité type
qui caractérise l'engagement qui se forme. Rien ne permet, a
priori, de les exclure de la notion de cause, dans la mesure
où ils font partie intégrante du pourquoi de l'engagement.
•ans une perspective moniste la question qui
importe est de savoir si la conception classique de la cause,
entendue dans son sens strict et objectif," présente réellement
une utilité distincte pour le droit positif. Cette cause intrin
sèque fait, certes, partie intégrante du complexe des buts,
déterminants qui amènent une personne à s'obliger. . En cette
qualité, la cause intrinsèque garde toute son importance et sa
réalité, mais nous ne pensons pas qu'elle fasse obstacle à une'
(37] Cfr. supra, n°- 122.
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conception unique de la cause, comprise comme l'ensemble des
mobiles-buts ^déterminant l'engagement (38].
L'analyse des diverses applications de la notion de
cause dans notre droit positif semble faire apparaître que
l'opposition entre les monistes et les dualistes est plus
théorique que réelle.
A. L'absence de cause.
125. Selon l'article 1131 duCode civil, l'obligation
sans cause ne peut avoir aucun effet. Peut-on utiliser une'
conception de la cause étendue aux buts spécifiques' et sub
jectifs pour apprécier une absence de cause ? Dans une réplique
à M'. VAN OnnESLAGHE, • M. COIPEL estime que- .la réponse
à. cette question ne peut être que négativesauf à confondre
l'absence de cause- et l'erreurvice duconsentement Cl}.
Effectivement, lorsqu'un .but déterminant est' faux,
le consentement est, vicié. De.même, sauf à admettre l'adhé
sion à des actes absurdes, l'absence d'une cau se intrinsèque
réelle implique aussi,, nécessairement, un vice du consentement.
La difficulté essentielle tient, sans doute, à la
proximité de la cause et du consentement. La cause est, en
effet, étroitement liée à la volonté. Je veux bien m'obliger
(consentement à l'acte) parce que je veux obtenir ainsi tel
résultat (cause de l'obligation]. C'estune seule et même
volonté qui va du motif au consentement. Il est logique de
considérer, comme certains auteurs français, que toute erreur
substantielle et' déterminante est nécessairement une erreur sur
la cause, puisqu'elle porte sur les qualités principales en
(38} Dans le-sens d'une perspective moniste, cfr. P. VAN
GMnESLAGHE, Observation sur la théorie de la cause ...,
op . oit . ,, et E. DIRIX, Me e r - p ar t i j e n—o v e'r e e n k oms t e n ,
R.W., 1982, col. 1598, n° 1D. ^
( 1 ) Op . oit. , . n ° 7.
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fonction- desquelles l'on contracte (2). On peut comprendre aussi
dans ce sens, l'expression de l'alinéa 2 de l'article 1110 du
Code civil.qui admet l'annulation par suite d'une- erreur sur
la personne lorsque "la considération de cette personne est la
cause principale de la convention".
La cause et le consentement s^ont, cependant, des
conditions- essentielles des actes juridiques, nettement distinctes
Cette distinction n'est pas une évidence théorique, mais une
nécessité ancrée dans le droit positif par les régimes différents
voire opposés, que, leur a ré-servé le législateur. Celui-ci
semble, en effet, avoir eu, pour chaque élément, des préoccupa
tions et des objectifs spécifiques différents.
L'article 1108. du Code civil impose-, comme condi
tion essentielle de validité des conventions, "une cause licite
dans l'obligation". Chaque obligation contractuelle doit donc
avoir une telle cause licite. Il' s'agit de l'une desquàtre
conditions retenues par c e 11 e. di s p o s i t i o n 1 ég a 1 e .. Cha c u ne de ces
conditions forme la matière d'une section particulière où son
sens et sa portée sont développés. Le consentement fait l'objet
de la première section Ca.rt. 110,9 à 1122 C.civ, ]. ' La cause fait
l'objet de la quatrième section (art. 1131 à 1133" C.civ.].
Les conditions strictes et restrictives dans les
quelles les vices du consentement peuvent justifier l'annulation
des contrats [art. 1109 à 1 1 18 C.civ . ] [3) se distinguent fondamen
talement de la règle selon laquelle "L'obligation sans cause,
ou sur une fausse cause, ou sur une cause illicite, ne peut avoir
aucun effet" [art. 1131 C.civ.]. Dans le premier cas, le légis
lateur s'est préoccupé de protéger la volonté individuelle en
faisant prévaloir la volonté- réelle sur le consentement exprimé,
dans une mesure compatible avec la sécurité des conventions,
•ans le second cas, il a voulu combattre les actes absurdes ou
illicites, quine peuvent faire naître une véritable obligation.
(2] Cfr. G- RIPERT et J. BOULANGER, Traité de droit civil, t.
e
II, n° 205 ; T.R. ION ASCD, Les récentes destinées delà' théorii
de la cause . . . , op-.' cit., p. 44 à 46; J. 'flAURY, L'erreur
sur la substance • . . , op. cit., p. 50 5 et suiv.,
(3]Cfr. supra,n°s9 7, à111.
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Cette différence de préoccupations paraît essentiel
le pour distinguer les champs d'application respectifs des vices
qui peuvent mettre en cause' les actes juridiques. Il nous semble
que les vices du consentement relèvent exclusivement des arti
cles l'IDG à 1118 du Code civil, La notion d'erreur sur la cause
nous paraît, à cet égard, dangereuse et source de confusion (3 bis]
Une erreur, quelle qu'elle soit, ne permet l'annu
lation du contrat que par application des articles 1109 et
suivants, même si l'objet de cette erreur est la cause même
du contrat ou d'une de ses obligations. Une telle erreur peut,
certes, constituer une fausse- cause ou révéler une absence de
cause qui justifie une application de l'article 1131 du Code
civil. Mais, dans ce cas, le vice du consentement est en soi
indiffére.nt : ce n'est pas un tel vice qui est sanctionné,
c'est l'absence d'une cause réelle, .
12B. Comme l'a rappelé notre Cour de cassation dans .un
arrêt de: ari ncipe. du 13 novembre 1969 ; la va.liditéd'une opération
juridique est subordonnéeà l'existence d'une cause" (4].
Selon DE PAGE, "une convention est s.-ans cause quand
l'obligation qui naît n'a pas de raison d'être, pas de justifi-
• cation" (51. F. LAURENT dit, en d'autres termes', qu ' "il n'y a
pas. de cause lorsqu'il n'y a pas d'intérêt à contracter" CB ].
[3 bis] C-fr. supra, n° 131.
C 5 3 Op . cit, , t .
M
M
n° 482. Cfr. supra, n° 75
C B ] Op . cit., t. XVI, n° 1 12.
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"La volonté de s'engager a dû en effet être appuyée sur un
motif" (7).
L'acte absurde est rejeté. Toute obligation doit
avoir une cause. Cette cause peut ne pas être exprimée (art.
T132 C. civ.], mais on présume, daris ce cas,, qu'elle est cependant
réelle et licite C 8 ]. L'obligation peut même être abstraite
de sa cause C 9 K mais, ici encore, son existence reste supposée
même si elle ne peut plus être invoquée ou discutée. Il doit
toujours y avoir une cause à un engagement. Si, par impossible.,
il n'y en avait vraiment pas, l'acte absurde ainsi, créé ne
mériterait aucune considération' du droit positif, en ce qu'il
empêcherait toute intention réelle de s'obliger (1D],
Tout acte juridique doit avoir une finalité.
L'individu qui s'engage doit y trouver un intérêt. Cette utilité
individuelle est protégée par le législateur -(113.
Cependant, l'objectif du législateur, en sanctionnant
l'absence de cause, n'est pas seulement d'écarter ces actes
aberrants ou 1 ncomp r é he n s 1 b l.e s , sa préoccupation est déjà
celle qu'il exprime dans l'article 1108 du Code civil : la
licéité des obligations. L'absence prétendue,de cause peut
[7] Déclaration de BIGDT-PREAMENEU devant le Conseil d'Etat :
cfr. supra, n° 123, note 31.
( 8 ]• Cfr. H. DE PAGE, op. cit . , t.II, n° 484. Cfr. lnfra,n° 136.
C 9 ] Cfr. Infra, n° 136.
(10] Cfr. supra, n° 117 et 121.
(11] Le montant ou l'étendue de cette utilité n'est cependant'
, pas considérée ici. Seule son existence fait l'objet de
l'article 1131 du Code civil. La lésion reste régie exclu
sivement en tant que telle, par le principe de l'article
1118 du Code civil CCfr.P. VAN QnriESLAGHE', Observations sur
la théorie de la cause. ..., op. cit., n° 6].
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n'être qu'un paravent pour empêcher le contrôle de^ catte licéité:
c'est, surtout, à ce titre qu'elle doit être combattue [13.La cause
doit, en effet, apparaître si l'on veut assurer efficacement
la protection de l'ordre social.
127. Il ya absence de cause dès qu'une obligation ne
peut s'expliquer par aucun but ayant déterminé l'engagement
du.débiteur. L'absence de cause implique donc l'absence de tout
but déterminant, en sorte que, dès qu'il subsiste un seul but•
déterminant, l'obligation reste valablement causée. Cela ne
signifie, certes pas, que le ..but unique, qui subsisterait après
que l'on ait écarté les buts erronés, faux ou simulés, ait
causé à lui seul l'obligation.
•n peut se référer à cet égard au lien de causalité
qui est retenu par la jurisprudence en cas de concours de
responsabilités délictuelles. Si les fautes respectives' de
deux personnes ont concouru à la réalisation d'un même dommage,
chacune d'elles sera tenue à la réparation du dommage entier,
envers la victime. Le lien de causalité, entre chaque faute et
le dommage, existe dès que, sans cette, faute, le dommage ne se
serait pas produit tel qu'il s'est produit [13]. Cela ne
signifie jamais que chaque faute aurait suffi à causer le
dommage (14], mais chaque faute n'en est pas moins une cause du
dommage entier.
[12] Cfr. C. BUFNOIR, op. cit.', p. 809;
P. HEBRAUD, R51e , respectif de^ la volonté et des éléments
objectifs dans les actes juridiques. Mélanges offerts
à J. nauryParis, l&BO, t. II, p.. 444.
[13] Cfr. supra, n° 120, note 15.
[14] Cfr., notamment, Cass. 1B novembre 1972, Pas., 1973, I,
p. 266; et Cass. 23 mai 1978, Pas., I, p. 1077.
271 .
Il en va de même pour chaque but déterminà.nt, car
seule la conjonction de tous les buts, déterminants cause l'en
gagement. • Si un seul de ces ..buts • avait manqué, l'obligation
ne serait pas née, sans quoi le but , en question n'aurait pas,
un caractère déterminant. Mais, si un seul de ces'b.uts
subsiste réellement, l'obligation conserve un mobilecausal réel,-
en eonséquence de quoi il n'y a pas d'absence, totale de cause.(153.
128. La cause, ainsi étendue à tous les buts" détermi- '
nants, n'aboutit- pas à des solutions fondamentalement différentes
de celles retenues par la théorie classique en cas d'absence
de eau se.
En effet, d'une part, la- présence du .but intrin
sèque et objectif [la cause classique], spécifique au-ty'pe
d'engagement juridique formé,, suffit à exclure l'absence de
cause, quels que soient l'existence ou l'exactitude, des autres
buts, propres à celui qui s'oblige. Une erreur sur ces
•buts -n'exclut en rien l'existence d'une cause réelle, peu
importe qu'elle soit' abstraite ou objective. Il va de soi que,
dans un contrat à titre onéreux, le premier but déte'rminant e'st
1,'obtention de la-'conti^epartie et que, dans un acte à titre gratuit,
c'est l'intention libérale. La présence de cette contrepartie
ou de cette intentionlibérale suffit pour qu'il y ait une cause.
D'autre part, l'absence de la cause intrinsèque
au sens strict entraîne nécessairement la fausseté de tous,les
autres buts .qui ne peuvent se réaliser que par l'intermédiaire
du résultat immédiat et direct, spécifique au type d'engagement
conclu. Si la aontrepartie.n'est pas bbtBaue,Ies autres buts
ne peuvent que manquer leur réalisation.
(15) " il suffit de trouver unseul motif pour que l'acte ait
une cause" [G. RIPERT, op. cit., p. 67).
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Nous pouvons donc constater qu'en c.e qui concerne
l'absence de cause, il n'y a aucune objection à retenir la notion
de cause dans son intégralité, y compris les buts
spécifiques à celui qui s'oblige et ayant déterminé son engagement
Mais, il est exact de constater qu'il n'y a.aucun
intérêt à prendre les. • strictement personnels de l'obligé,
en considération, lorsqu'il s'agit d'apprécier si l'engagement
est dépourvu-de cause [16].
B, La fausse cause.
129. La fausse cause peut se présenter de deux manières :
soit lorsque l'engagement est fondé sUr une cause qui n'est, en
réalité, qu'imaginaire, soit lorsque la cause apparente n'est
que fictive (1 ]. Dans le. second cas, la cause réelle est saule
considérée : lasimulaticn ne peut faire obstacle à l'appréciation
de la réalité et de la licéité de la cause (2).
[1-6] C. RENARD, E. VIEUJEAN et Y. HANNEQUART, op . -cit . , t. I, vont
dans le même sens : "La cause impulsive n'est pas à prendre
en considération, lorsqu'il, s'agit d'apprécier si 1.'engage
ment des contractants est dépourvu de cause ou repose sur une
fausse cause. Par contre, son examen sera le plus souvent
nécessaire lorsqu'il s'agira de déterminer si l'accord de
volonté a engendré une convention conforme à l'ordre public
et aux bonnes moeurs" (n° 1Q79) ; " une distinction se dessine
entre le but déterminant et le motif déterminant. Le premier
suffit à fournir une cause à 1'engagement j le second ne
pourra intervenir que. dans 1 ' a p p r é c i a t i o n d e la moralité de
l'acte" [n°11iaquater],
( 1 ] H. -DE PAGE, op . cit . , t. II, n° 483 ; C. RENARD, E. VIEUJEAN
et Y. HANNEQUART, op. cit., t. I, n° 1128 j E. PICARD et
N.- d'HOFFSCHIU'DT, P'andect.es Belges, op. cit., v° cause, n°s 4C
et suivants. ^ ^(2] "een overeenKomst waarvan bewezen is dat zij een g.esimuleerde
oorzaak heeft, niet'verbindend is wanneer de partij die de
uitvoering ervan vordert, het bewijs van de werkelijke
oorzaak niet 1evert"(Cass.,'1ère Ch., 16 janvier 1981,R.W.,
. 1 98 1 - 1 982 , col. 1612-16-13].
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La fausse cause n'est donc pas une cause faussée :
l'erreur sur un • but . déterminant ne suffit pas. Elle équivaut,
en réalité à une absence, de cause[3). "La fausse cause ne peut
invalider l'obligation que pour autant que, la fausseté étant dé
montrée, il n'exi-ste point d'autre cause licite et véritable" [ 4'] .
Si une obligation sur une fausse, cause ne peut avoir
aucun effet [art. 1131 C. civ.] c'est, parce qu'elle ne répond
pas à la quatrième condition de l'article 1108 du Code civil
qui stipule la nécessité d'une cause et de sa licéité [ 5 }.
L'erreur sur un des .buts déterminants, sur l'objet
de l'obligation ou du contrat ou sur tout élément substantiel,
fausse la cause de l'engagement, mais e 11é n'empêche pas l'exi
stence, pour le surplus, d'une cause réelle et licite. Lafausse
causa ne peut donc être confondue avec n'importe quelle erreur
relative" à la cause. Celle-ci ne devient une fausse cause que
pour autant qu'il ne subsiste dans l'obligation aucune autre cause
réelle et licite. Aussi, lorsque celui qui s'oblige énonce.une
cause qu'il sait fausse, pour masquer une cause réelle et licite,
l'obligation reste valable, malgré la simulation.
130. Assimilée à l'absence de cause, la .fausse cause ne
présente pas davantage d'obstacle à une conception extensive de
la cause, étendue à l'ensemble des buts déterminants, mêmesi
les buts strictement personnels ne doivent pas être pris en
considération pour apprécier la présence d'une telle fausse cause.
(3] Cfr. H. DE PAGE, op . cit . , t. II, n° 483; J. GHESTIN,
notion d'erreur..., op. cit., -n® 230, p. 275.
( 4 ]. Gand, 17 juillet 1872, Pa~ II, 420.
( 5 ] Cfr. exposé des motifs BIGOT-PREAMENEU cité par. P.A. FENET,
• op. cit., t. XIII, p. 222.
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Si la cause abstraite et objective est fausse, elle
ne permettra pas la réalisation des autres buts déterminants
personnels à Celui qui s'engage, celle-ci dépend ant.nécessaire
ment de l'existence de la cause classique. Inversément, l'erreur
sur un seul de, ces buts déterminants ne suffit pas à constituer
la fausse cause, si la cause classique Intrinsèque subsiste,
C. L'erreur sur la cause.
131. L'erreur sur la cause est une notion dont nous avons
déjà relevé l'ambiguité, source de confusion [11.]. Elle évoque,
en effet, un vice du consentement spécifiquement.régi par.l'arti
cle 1110 du Code civil. L'erreur, quelle qu'elle soit, n'est
une cause de nullité que dans les conditions visées à cet article,
L'article 1131 du Code civil ne sanctionne pas une
erreur ou un vice du. consentement, mais seulement l'absence
éventuelle d'une cause,. rée11e et licite. L'erreur reste exclu
sivement du ressort de l'article 1110 précité.
En droit positif belge,• l'erreur sur des motifs, même
déterminants, ne donne pas, en principe, une action en annulation
à la victime [2), Si une telle action était envisagée, elle ne
pourrait l'être que dans le cadre de l'article 1110 du Code civil,
par le biais d'une interprétation extrêmement extensive de l'er
reur sur la substance. fiais, tel n'est pas l'état du droit po
sitif C .3. } .
C 1 !1 Cfr. supra, n° 12 5..
[ 2.) Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. I, ed . 1 962, n° 41 ; Bruxelles,
18 juin 1917,-Pas. 11,245.
{ 3] Cfr. supra, n° 107.
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Cependant, si l'erreur sur la cause est telle qu'il
ne subsiste aucune autre cause réelle et licite, dans ce cas
l'obligation.sera nulle, mais.en raison de sa fausse cause ou de
son absence de cause, et non d'un vice de consentement. Nous
pensons donc qu'il faut éviter de dire qu'une fausse cause est une
erreur sur la cause [4].- dans la mesure où le vice du consentemen"
est, en tant que tel^ indifférent à la fausse cause qui ne vise
que l'absence objective d'une cause réelle : cela est vrai,
même si la fausse cause implique nécessairement une erreur, sauf
en cas de simulation.
D. La cause illicite.
132. Nous avons déjà considéré l'importance- primor
diale de la licéité pour la prise en-considération de la cause
en droit positif [.1}. Lors de notre étude de l'objet de '
l'obligation, nous avons constaté que, pour être valable,
une obligation doit avoir, notamment, un objet réel et licite
[2], ce qui rejoint les' exigences requises pour la cause.
Cependant, la licéité qui est essentielle à.1'existence d'une
obligation parfaite n'est pas pleinement assurée à ce niveau
restreint de l'objet. En effet, le champ d'application du
contrôle de la licéité dépasse largement l'objet des obli
gations. Comme le constate M. VAN OriMESLAGHE, "il est mainte
nant unanimement admis que le juge peut, pour assurer le
respect de 1 ordre public et des bonne s- moeurs, scruter les
mobiles des parties et prononcer la nullité des conventions
par lesquelles celles-ci poursuivent un but contraire à
l'ordre public ou aux bonnes moeurs, même si l'objet de la
convention ou. ses clauses et conditions ne comportent pas.
(4] Cf r. H DE' PAGE, op . cit . , t. II, n ° 483.
(1] Cfr. supra . .. n° 123.
[2] Cfr. supra,n°s72à76.
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comme tels^ de violation de l'ordre public ou des bonnes
m o e u r s " ( 3 } .
C'est principalement au niveau de la cause,
des . buts qui ne se limitent pas à ce qui fait la matière
de l'éventuelle obligation corrélative, que la question de
la licéité de l'obligation est rencontrée par le législateur.
Ainsi, en présence d'un objet illicite, la jurisprudence-
invoque presque systématiquement les articles 1131 et •113.3
du Code, civil relatifs à la cause (-4].
Il est bien établi,, actuellement, que le juge doit,
pour apprécier la licéité des actes juridiques, prendre- en
considération tous les buts-, déterminants - en fonction desquels
on s'estengagé. La licéité de la- cause implique celle de tous
les buts-, déterminants qui-la constituent. Dès qu'un seul de
ces buts est illicite, la cause, de l'obligation qui en dépend
est elle-même illicite (5].
133. Rien ne justifie qu'on exclue de la théorie de la
cause illicite la cause classique intrinsèque. La jurisprudence
n'a jamais accepté une telle conception admise par plusieurs.
C3 ]- Dtaserva-tiong - sur Ta théorie- de 1 a' eau s e o p ... cit. , n° 8,
p. 340. "Pour briser les conventions immorales, il a fallu '
créer le moyen technique nécessaire qui les atteindrait tou
tes. Quelquefois l'obligation a un objet illicite et l'ar
ticle 1128 suffit.-Le plus, souvent l'immoralité ne s'étale
pas, la convention est en apparence irréprochable, seul le
but soigneusement caché se révèle immoral lorsqu'il .est con
nu. Peut-être aurait-il suffi de l'article 6 largement enten
du. n.ais cet article, dans son sens littéral, ne vise le
respect des moeurs que si un texte de loi impératif impose
la règle de conduite et la jurisprudence l'a interprété
aussi." (G. RIPERT, op . oit . , n° 31, p_. 59 -60 ).
t4] Cfr, supra, n° 76, note C2].
[5] Cfr. les références de P. VAN OMMESLAGHE dans, la doctrine et
la jurisprudence unanimes : Observations sur la théorie de
-la cause ..., op. cit., note n° 38"!
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auteurs [6]. Les articles 1131 et 1133 du Code civil censurent
tous les buts déterminants, y compris la cause au sens clas
sique ( 7- ] .
L'illicéité atteint la cause intrinsèque lorsque, par
exemple, dans' un contrat synallagmatique, la contre-partie a un
objet illicite. Nous avons déjà constaté plus haut que c'est
généralement sur base des articles 1131 et 1133 du Code civil
qu'une telle illicéité est sanctionnée par la jurisprudence (8 ].
134. La doctrine dominante met une autre réserve à la prise
en considération de l'ensemble des buts, • déterminants. Selon^
1^; VAN OMMESLAGHE, • i 1 paraît "acquis, semble-t-il, que les mobiles
déterminants ne seront pris en considération dans ledomairie des
conventions à titre onéreuxque s'ils sont entrés dans le champ
contractuel" [9.]... Cela signifie que le . but illicite dqit,
au moins, avoir été connu ou n'avoir pu être ignoré de l'autre
partie, pour justifier la nullité d'un acte à titre onéreux.
Les auteurs distinguent, sur ce point, les actes à
titre gratuit qui sont tenus pour nuls dès qu'un seul but
déterminant est illicite, même s'il est ignoré par le partenaire
de bonne foi qui semble mériter moins de protection et d'intérêt
dans de tels cas (10).
(60, Cfr. C. RE-NARD-...-&^-c-'VIEUJEAN. et Y. HAMNEQUART, op. cit., t.
I, n° 1073 j H. DE PAGE, op. cit., t. II, n° 475. En ce qui
concerne la jurisprudence : cfr. note supra.
[ 7 ) Cf. P. VAN OnnESLAGHE,. Observations sur la théorie de la'
cause .... ,. . op. cit. , n° 18 ; "Ces motifs peuvent être le but
poursuivi de. manière Immédiate ou de. manière plus éloignée".
[ 8] Cf. supra, n°76et119.
C 9) Op. cit., n° 1 8 ; cf.. également, dans ce sens, Mons, 9 sep
tembre 1975, Pas. 1976, II, 98 et Bruxelles, 2 février 1977,
J•T• 1977, 472. Cfr., dans la doctrine française,
P. LE TOURNEAU, La règle "Nemo auditur...", Paris, 1970, n°87
C1D] C. RENARD, E. VIEUJEAN et Y, HANNEQUART, op . cit . , n°s 118.9
et1189bis.
278 .
La restriction, pour les actes à titres onéreux, qui
paraît inspirée par la conception s;tjrl;c.te de la, cause, n'est guère
motivée et son fondement juridique nous échappe. Il semble qu'el
le ait pour but principal d.'assurer la protection des cocontrac-
tants de bonne foi, qui ne pourraient se voiropposer un 'but
illicite dont ils n'ont pu avoir connaissance lors de la conclu-
sionducontratrll].
En effet, s'il n'y a aucune difficulté à accorder au
partenaire de bonne foi une' action en nullitésur base du but
illicite du cocontractant dont il n'avait pas connaissance au
moment de la formation, de l'acte, il n'en va pas de même, dans
les autres cas, lorsque le partenaire innocent peut être la
victime, de l'action en nullité Intentée à ses dépens' par son
cocontractant responsable, ses ayants-cause ou des tiers.
La doctrine dominante considère, à juste titre, que
ce n'est pas parce que l'une des parties contractantes veut mal
user 'du contrat, qu'il faut le- supprimer aux dépens- de- celui à
qui on ne peut rien reprocher Ci2 5- La jurisprudence semble
s'o.rienter dans me même sens [13]. M . VAN OMMESLAGHE constate
cependant que la question demeure controversée (14-].
[11] Cfr. A. DE BERSAQUES, note sous Liège, 11 janvier 1949,
'r . C. J . B. , 1950, p , 324 .
[12] C. RENARD, E. VIEUJEAN et Y'. HANNEQUART', op . cit . , n
1194 j P. DE HARVEN, Mouvements généraux du droit, civil
belge contemporain, Bruxelles-Paris, 1928, p. 222-224;
H. DE PAGE, op. cit., t. I ; n° 94 ; R. DEKKERS, op. cit
t. II, p. 43 ; A. DE BERSAQUES, note sous Liège, 11
janvier 1949, op. cit., p. 321 à 337 ; J. DABIN, La théo-
rie de la cause, op. cit., n° 343.
[13] Cfr. notamment, Mons, 8 septembre 1 9 75 , Pas . , 1 9 76, II,
98,et Bruxelles, 2 février 1977, J.T., 472.
[14]Gbseryations ..., op. cit., n° 9.
O
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En fait, cette protection du cocontrac.tant de bonne
foi ne justifie nullement une restriction -de la notion de cause.
La difficulté nous semble rencontrée, en pratique, par l'appli
cation de l'adage "Nemo auditur propriam turpitudinem allegans",
qui permet au juge d'écarter toute action, et même, toute excep
tion, par laquelle un cocontractant tenterait d'invoquer sa
propre turpitude à son profit (15]'.' Rien n'impose une- limitation
de cet adage à l'encontredes seules, actions en exécution forcée.
Lorsque l'illicéité est strictement personnelle à l'une des par
ties, l'adage peut lui être opposé , ainsi qu'à-.ses ayants-cause
qui ne peuvent avoir plus de droits que leur auteur .
Ce.tte application de l'adage "Nemo auditur ..." ne
contredit nullement l'enseignement classique à son égard, qui
prévoit qu'il est touj0urs pos sib1e à une. partie^ de dénoncer
un contrat objectivement illicite et que'l'adage- s'oppose à
l'action en exécution forcée d'un telcontrat'CisK .On ne peut
cependant limiter l'adage à-ce point de vue. Certes, lorsque
l'objet du contrat est illicite, le juge doit en tirer les consé
quences. De même, lorsqu'une partie invoque l'illicéité de son-
partenaire ou même sa propre illicéité partagée par son cocontrac
tant, le juge ne peut refuser de déclarer sans effets le prétendu
contrat. Mais, si l'objet est licite et si aucune illicéité ne
peut être imputée au cocontractant, le juge a toujours la possi
bilité d'écarter l'action fondée sur un but illicite personnel
à celui qui l'intente, par l'application de l'adage"Nemo auditur"
( 15] La portée de cette application doit être bien
L'adage n'est applicable que pour autant que celui contre
qui il est invoqué ne puisse se fonder sur une illicéité
dans, le chef de son cocontractant, tel un but illicite com
mun [cf. Cass., 19 mai 19B1, Pas. I, 1008] ou, du moins,
connu. L'adage n'est pas davantage applicable lorsque l'ob
jet même de l'obligation ou de la convention est illicite.
Cfr. dans ce sens, G. RIPERT, op.- cit., n° 35, p. 68.
(1S) cfp. Y.. HANNEQUART, L'adage "Nemo auditur",- Ann. Fac. Dr.
Liège, 195B, p. 181 à 185; C. RENARD, E. VIEUJEAN, et
Y. HANNEQUART, op. cit., n°s 1974-1976.
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Pour le- surplus, nous pensons que le but illicite
déterminant d'un seul contractant doit pouvoir, même s'il est
ignoré de l'autre partie, être invoqué par le juge d'office ou
par. un tiers intéressé qui ne mérite pas moins- de considération-
que le cocontractant de bonne- foi. Encore f au d r a - t - i 1, p o u r que
l'action en nullité- du tiers soit recevable, que son intérêt soit
né et actuel Cart. 18 C, jud.].
Adme.ttre une restriction de la notion de cause aux
seuls buts connus des deux parties, sans aucune base légale,
équivaut, en fait., à réduire le pouvoir, d'investigation et- le
-contrôle du juge sur la licéité des conventions. Ce serait peu'
compatibleavec la- protection de l'ordre social et la mission
d'ordre public et d'intérêt général confiée au pouvoir judiciaire,
par les textes légaux relatifs à la cause.
La. position de, la Cour de cassation reste incertaine,
à cet égard. Elle a considéré, dans un arrêt déjà'ancien'[-i7],
que la connaissance du mobile illicite d'une partie par son
cocontractant rend la convention illicite à l'égard d^ deux
parties. Cette constatation ne tranche pas 1 a controverse.
Elle établit, uniquement, que la connaissance du mobile illicite
du cocontractant suffit pour rendre, l'engagement contractuel illi
cite.
A notre connaissance, la Cour de cassation n'a jamais
exclu la prise en considération d'un but illicite du seul fait
qu'il aurait été ignoré par l'autre partie. Si le cocontractant
de bonne foi découvre ce motif illicite après la conclusion du
contrat, rien ne s'oppose, bien au contraire, à une,action en
annulation.
C17] Casa., 5 juin 1952, Pas. 1952, I, 638 ; cf. également Cass.
4 juin 19D3,Pas. I, 276.
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Le cas d'espèce de l'arrêt précité peut servir d'ex
emple à cet égard. La demanderesse demandait . 1 a restituticn du
matériel donné en location au défendeur^ et destiné, en fait, à
l'exécution de travaux pour le compte de l'ennemi, pendant la
dernière guerre. La - demanderesse ayant eu connaissance de cette
destination illicite, la Cour de cassation en conclut "que la
convention avait un objet illicite à l'égard des deux parties".
Le premier point devrait être tenu pour acquis : la simple con
naissance du :but' déterminant illicite qui anime le cocontractant
suffit à rendre, la convention absolument nulle à l'égard des
deuxparties.
La situation aurait pu se présenter différemment : si
la demanderesse n'avait découvert la destination-illicite de son
matériel donné en location, qu'au cours de l'exécuti onde, l'accord,
il faut admettre qu'elle aurait dû pouvoir demander la nullité
du contrat, bien que la cause illicite ne soit en rien entrée
dans son champ contractuel au moment de la formation de l'acte.
Cette nullité aurait dû également être prononcée d'office, par un
tribunal saisi, ou a la demande d'un tiers intéressé.
Mn. LinPENS et KRUITHOF, isolés dans la doctrine
belge, défendent une position qui nous paraît, cependant, plus
satisfaisante : "Lorsque le mobile illicite est proposé à l'une
des parties et que l'autre n'en a pas eu connaissance [par exemple
prêt.; d.'argent, destiné à-un commerce'-interdi-t:) i 1 , convient d'ac-.
corder l'action en nullité' à la partie innocente, qui serait
ultérieurement informée du but illicite recherché par son cocon
tractant "( 18].
118 3 Examen de',jurisprudence, Les Obligations. ( 19 60-1 963 },
R . C . J. B. 1 96 5 , p. 220, n° 36 .
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Les mobiles étant par nature subjectifs, on ne
voit pas en quoi iIs devraient être entrés dans le champ con
tractuel pour être admis. Cet élément est indifférent à l'exis
tence d'un lien de causalité entre un but,. et l'obligation qui
en découle. Un but peut avoir un caractère causal sans être connu
des autres parties à l'acte juridique, puisqu'il ne détermine
que l'engagement de celui qui s'oblige. Aucun argument légal ne
peut justifier une restriction de la notion de cause à cet égard.
La Cour de cassation n'ayant pas encore eu l'occasion
de se prononcer sur cette question, celle-ci reste particulière
ment ouverte. Mais nous ne voyons pas peur quelle raison elle
s'écarterait du principe- prév.alant en.matière:, de libéralités - (-19].
135. L'obligation sur une cause illicite ne peut.avoir
aucun effet (art. 1131 C. civ.]. L'illlceité d'un seul ::.but
déterminant rend la cause illicite, sans qu'il soit nécessaire
qu'il soit commun ou connu de toutes les parties. En décider
autrement reviendrait à. limiter de manière non acceptable- la
censure des actes illicites. Nous , rejoignons, à cet égard, la
position défendue brillamment, en France, par le doyen' RIPERT (20).
La licéité de la cause, considérée dans l'ensemble
des buts déterminants, dépasse c^ependant' le cadre.de"'la défi
nition légale du contrat. La cause, élément corollaire de l'in
tention de s'obliger, peut exister avec un but illicite non
apparent. En effet, tant qu'un but médiat reste caché, le
contrat peut exister sur base de la seule cause, au sens classi
que du terme. Jusqu', à ce que l'illicéité médiate soit établie
le contrat sort ses entiers effets. (21).
(19] Cfr, J. DABIN, Cause illicite..., op. cit., p. 16,-
P. VAN OnnESLAGHE, Observations..., op. cit., n° 9.
-(20) Op. cit., n°s 33 et 35 j cfr. également, dans ce sen's,
A. WEILL, Connaissance du motif illicite ou immoral
déterminant et exercice de l'ac.tion en nullité. Mélanges
dédiés à G. Marty, p. 1174-1176.
(21] Les deux niveaux d'appréciation de la licéité, essentielle
ment différents en ce qui concerne l'existence du contrat,
ne semblent guère-avoir été perçus aucours des travaux
préparatoires qui n'ont considéré qu'une illicéité appa
rente et établie impliquant d'emblée 1.'i n e x i st e n c e de
tout contrat : cf. supra, n°s 60 et 80.
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E. Le billet non cause et les obligations abstraites.
13 6.. Tant pour le billet non causé que pour les obligations
abstraites, rien ne fait obstacle à . 1'admis sion d'une conception
extensive de la cause. Leur notion même suffit à exclure toute
discussion à ce propos (1 ].
Le billet non causé est seulement un écrit qui ne
mentionne pas la cause de l'obligation qu'il établit. Cette cause
d0it cependant être réelle et. licite. L'article 1132 du Code
civil se situe,, à cet égard, sur un plan formel ou probatoire.
l'I faut comprendre cette disposition dans ce sens qu'une cause-
non. exprimée est présumée réelle et licite. Il est bien acquis
que la cause n'est plus une exigence formaliste. Sa mention
n'est pas nécessaire à la validité des instrumentums des actes
juridiquesCart.1132C.civ.].
L'obligation abstraite, qui n'est pas non plus une
obligatio-n sans cause, est seulement une obligation- dont la
cause ne peut être discutée. Elle vaut comme telle, même si
lacause est inexistante ou discutable, parce qu'elle est abstrai
te de sa cause. Cette abstraction s'applique à l'ensemble des
buts déterminants. Une lettre de change acceptée doit être
payée par le tiré à l'échéance, même si un but illicite a
invalidé l'obligation qui lui sert de base. Seules les parties
à l'obligation initiale.peu.vent se voir opposer les vices de
celle-ci.
137. F. Il résulte des principales applications de la
théorie que la conception dualiste de la cause semble donc
pouvoir être dépassée en droit positif par une notion uniforme. .
La cause est l'ensemble des mobiles-buts . qui déterminent
l'engagement de celui qui s'oblige.
(1] Cfr. H. DE PAGE, op. cit., t. II, n° 479 à- 481.
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Celui qui réclame l'exécution d'une obligation
doit établir l'existence d'une cause réelle et licite. L'acte
aberrant ou illicite ne reçoit pas la sanction du droit.
"L'obligation sans cause, ou sur une. fausse cause,
ou sur une cause illicite, ne peut avoir aucun effet". La compa
raison de cet article 1131, avec l'article 1117 du Code civil
qui énonce que "la convention contractée par erreur, violence
ou dol, n'est point nulle.de plein droit", atteste que la cause
doit être sanctionnée de manière radicale Cl].
L'illicéité, comme l'absence d'intention de s'ob.li-
ger,.fait obstacle à la formation même du contrat (2).
Mais, une" cause réelle et licite existe dès que
l'on établit la présence d'un seul but déterminant. Ce but
est d'abord l'objectif spécifique-" du •typ.e.-d,,'ad.te:-juridique en
question-. E-h' toute hyp gt h'è s e , 1 ' e x i.s.t e n c-e -d ' ù ri/e telle -
cause est toujours présumée, conformément à l'article 1132 du
Code civil. En fait, l'existence d'une cause réelle et licite
apparaîtra souvent d'emblée, puisque dans tout contrat synallag-
matique, par exemple, la contrepartie de chaque obligation
manifestera déjà immédiatement une cau.se suffisants.
Ce n'est, dès lors, que sur le plan de la validité
que cette cause ce s.sera d'être tenue pour licite, lorsqu'un
seul, but personnel déterminant sera reconnu i 11 icite . . La réalité
et la lic^éité de la cause- classique apparente suffit pour
l'existence même du contrat.
(1] Cfr.dans ce sens, Pandectes Belges, n° Action en nullité,
n°s 15 et sv. j F. LAURENT, op. cit., n°s 159 et 160, qui
yvoit une condition d'existence ; contra ; H. DE PAGE,
°P- n° 487 ; C. RENARD, E. VIEUJEAN et Y. HANNEQUART,
op. cit., n°s 1112 à 1114 qui adoptent une position nuancée
(2]Cfr.supra,n°60.
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IV. - EVALUATION GLOBALE DE LA DEFINITION LEGALE
138. Loin de fournir un instrument technique inexact
ou imprécis, une simple notion dont on ne pourrait tirer
d'implications pratiques dans les opérations de qualification
ou pour circonscrire l'application du droit contractuel, l'arti
cle 1101 du Code civil nous semble, au contraire, à l'analyse,
donner au praticien du droit une véritable définition du contrat
directement applicable, qui intègre de-manière cohérente tous
les éléments nécessaires à son existence, en harmonie avec les
conditions essentielles de leur validité.
Ce qui est mis en avant, dans cette définition,
ce. n'est pas la volonté ou d'autres éléments subjectifs. Cette
volonté ne nous est même pas apparue essentielle.à l'existence
du contrat, ni pour le consentement, ni,pour l'intention de
s'obliger, ni pour la cause. Le contrat existe, avec seulement
des possibilités éventuelles d'annulatioh, surbase d'un-consen
tement exprimé ['1], d'une intention de s'obliger exprimée ou
objectivement présumée C2], et d'une cause objective réelle
et licite [3]., La subjectivité, la, volonté des contractants
n'est prise en compte que dans l'évaluation relative de la vali
dité du contrat ou pour son interprétation C4).
Ce qui est mis en avant dans l'article 1101
du Code civil, c'est le lien de droit. Toute' la définition
légale s'articule sur cet élément essentiel : une cause suscite
Cl] Cf. supra, n°s 78 à 93.
[2] Cf. supra, n°s 112 à 116.
C3] Cf. supra, n°s 117 à 137.
C4] Cf. supra, n°s 94 à 111.
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l'intention de donner son consentement à une autre personne sur un
objet qui-oblige par cette convention. Ces éléments essentiels
du contrat élaborent le lien de droit contractuel.
Qui dit lien de droit, dit intégration dans
l'ordre juridique établi. Cela exclut a priori,tout acte
situé en dehors des impératifs du droit positif. L'objet illicite
la cause objective illicite, l'absence d'objet ou d'intention
de s'obliger Cen ce compris l'absence de cause], dégagent
eux-mêmes, l'acte qu'ils concernent, de tout lien de droit.
Il n'y a pas, il ne- pourrait pas y avoir de contrat. Il y -a
nullité- absolue, nullité de non esse .de la convention éventuelle',
de l'accord :de pur fait. ,11 y ainexistence de contrat. Un
tel donné ne peut être qualifié de contrat. Il est, en de,hors
dudroitcontractuel.
•Qui dit lien de droit,.dit aussi, nécessairement,
pluralité de- personnes entre lesquelles ce,.lien est -établi (5].
La liaison de cette pluralité, dans le lien, est fourni ,par le ,
consentement de ceux qui y sont parties [6}. Ce comportement
est une adhésion- objective et apparente à l'objet, du lien (7].
A ce niveaude l'existence du contrat, la mise
en relation de la définition légaleavec les conditions de
validité des articles 1108 et suivants du Code civil, met en
évidence le rôle seulement secondaire de la volonté. Le contrat
n'impliqu.e pas, pour son existence, la mise en oeuvre de- volontés
C5 3 Cf. supra . n° 77.
C6 3 Cf . - su-or a , n° 96.
17] Cf. supra, n°s 86 à 93.
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libres et conscientes. Le rôle de là volonté, tan-t de fois mis
en avant àun niveau essentiel du contrat, est enréalité externe
à son existence. La rencontre des déclarations de volonté suffit
à former le contrat, à cet égard.
139. De nombreux auteurs de traités de droit contrac
tuel reprennent la définition légale soit plutôt- pour l'approu
ver [8], soit plutôt pour la critiquer C9],. soit sans commen
taires particuliers d'évaluation, C10], mais sans y substituer
une autre de leur propre élaboration. Certains auteurs estiment
d'ailleurs inutile de donner du contrat une que1conque . défini-•
tionCl1].
On trouve cependant, dans la doctrine, de multi
ples définitions, plus ou moins originales, du contrat. En France
et en Belgique, la plupart d'entre elles intègrent l'élément de
volonté en lui conférant une valeur essentielle. Sans aller
C8] Cfr. G. BAUDRY-LACANTINERIE et L. BARDE, op • .cit . , t. XII,
n°, 7 j E. DALLOZ et C. VERGE, Les codes annotés : code civil
annoté et expliqué d'après la Jurisprudence et la doctrine,
Paris, 1873, t. I, art. 1101 j n. de JUGLART, Cours de droit
civil avec plans de devoirs et études de questions pratiques,
6ème éd., Paris, 1970, t. 1-2, n° 456 j C. DEMOLOMBE, op.
cit., t. ler, n° 12. G. FARJAT, Droit privé de l'économie,
t. 2 - Théorie des obligations, Paris, 1975, p. 13 ; E.
GAUDENET, op. cit. , p. 21 ; M.L. LAROMBIERE. op. cit . , t. 1er.
art-. 1101 ; F. LAURENT, op. cit., t. XV/ n° 426 j G. MARTY
et P. RAYNAUD, op. cit., t. II-1, n°s 23-26 ; H., L., et J.
riAZ-EAUD, op. cit., t. II-1, n° 52 ; M. PLANIOL. et G. RIPERT,
o-p . cit • , t. VI, n° 13 ; M. TOULLIER, op . cit . , t. VI, n° 10.
C9] J. BONNECASE, Précis ..•, op. cit., t. II, n°s 168 à 183.
C10] M. DELVINCOURT, op. cit•, t. V, p. 77 j M..DEnOGUE, Traité..
op. cit., t. lér, n° 22 ; A. DURANTDN, op. cit., t. VI, n° 21
L. JOSSERAND, Cours..., op. cit., t. II, n° 13.
C.11] A.H. ADAN, op.- cit., t, II, n° 1921 ; J ; CARBONNIER, Droit
civil, op. cit., n°s 6-7-12. ; A.n. DEMANTE, t., II, n°s 516 à .
5-27 ; J. FLOUR et J.L. AUBERT, op. - cit., n° 79.
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jusqu'à rejoindre le point de vue extrême de M. GDMAA qui estime
que "si la détermination du' contenu de l'opération n'est pas
l'oeuvre de la volonté commune des parties, nous ne sommes pas
en présence d'un contrat" C12], une maj.orité des auteurs adopte,
avec des variations personnelles, la formule type reprise par
M. GHESTIN, dans son récent traité : "Le contrat est un accord
de volontés en vue de produire des effets de droit" C13].'
Au terme de notre analyse, une telle définition
nous paraît doublement critiquable. Le contrat n'est- pas un
(123 Op . cit., n° 73, p. 91. Cet auteur en déduit qu'il n'y a
pas de contrat lorsque la forme-, la chose ou l'exécution
d'une prestation apparaît comme l'élément décisif [id.,
n° 36, p, 48 à 52), lorsqu'il s'agit d'une opération
d'adhésion (id. , n° 49, p. 69],- d'une opération réglementée
par l'Etat (id., n° 52, p. 74-75],. ou d'une opération sou
mise à l'autorisation de l'administration Cid. , n ° 5 4, p.
78]. De même, un contrat révise impérativement [par exemple,
un bail à loyer] cesse d'être un contrat, selon N. GDMAA
( i d . , n° 55, p. 80]. Une telle position ne trouve aucun
appui dans le Code civil, ni dans la Jurisprudence. Nous
n'en voyons pas. l'intérêt pratique.
(13] Dp. oit•, n° 5. Dans ce sens, cfr. A. COLIN et H. CAPITANT
Cop . clt. , t. II, n° 12 : "Le contrat eu convention est,un
accord de deux ou plusieurs volontés en vue de produire'des
effets j uridiques".] ; R. DEKKERS Cop . oit . , t. II, n° 11 : "Le
contrat ou la convention.est un accord de volontés, en vue
de produire des effets juridiques."] ; H. DE" PAGE [ op . oit .
t. II, n° 447 ; "Le contrat est un accord, de deux ou plusieurs
volontés en vue de produire des effets juridiques."] -, C.
RENARD, E. .VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART, [op . oit . , n° 23 :
"Le contrat ou convention est. un accord de' deux ou plusieurs
volontés en vue de produire des effets dans le domaine du
droit par .la création, la modification, le transfert, l'ex-
tincti-on.d'un droit."]. Cfr. également, avec davantage de va
riation : P. GUIH.G, Cours de droit civil, t. IV, n° 12j
. B. STARCK, op. oit . , n° 1DD8 ; A. WEILL et F. TERRE,op. cit..,
n° 2.3.
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accord de volontésy mais seulement de consentements exprimés
C14], Les volontés en cause n'ont pas toujours en vue de produire
des effets de droite une telle intention leur étant souvent
imputée' de manière seulement objective, mais non réelle C1.5].
Face à la définition légale, les définitions
doctrinales paraissent singulièrement vagues et même inexactes
comme telles. Exprimant davantage une notion d'ordre philoso
phique, elles ne peuvent pénétrer le droitpositif que par des
réductions, des contradictions, et des fictions qu'une science
bienfaitenepeutquedéplorer (16}.
A la suite de notre analyse de la volonté Cl?],
nous, ne pou^vons qu'approuver M. BOULANGER lorsqu'il écrit que '
"La' volonté; n'a pas, en fait, et .ne saurait avoir effectivement
le rôle que la' théorie lui attribue" C18] . Le point de, vue
classique à propos de la définition du contrat doit être dépassé.
C1 4 Cf r . supra , n ° 88.
C15] Cfr. supra, n° 114.
ClB] "La fiction, est toujours dangereu se, . car non seulement ellê.
tend, à devenir pour l'esprit comme une sorte de prisme
s'interposant entre les choses et lui, à travers lequel il
ne voit plus qu'une réalité imparfaite et déformée ... A
tous égards, il veut mieux regarder les faits en face, et
enlever toutmasque qui les voilerait à nos yeux." [J.
riAYNAU, Les fictions de contrats dans, le code civil et depuis
le code civil, thèse, Montpellier, 1924, p. .13],
(17] Cfr. supra, n ° s 81 à 9 3.
(18) Op. cit., n° 2, p. 199.
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Cette nécessité.apparaît encore à la lecture
du traité de M. GHESTIN pour qui il est "tout à fait légitime
d'accepter une.définition juridique et non. plus psycho1ogique,
réelle, de la volonté." C19], mais cet auteur ne précise pas ce
qu'est cette "volonté" qui ne serait plus "réelle" et qui serait
•donc, en réalité autre chose. En outre, il doit admettre que
"Le contrat étant par définition un accord de volontés, suppose
nécessairement une extériorisation'réciproque de- celles-ci ...
Il n'y a d'accord concevable que sur d.es volontés manifestées...
on s'est demandé si le contrat était formé par les déclarations
de volonté concordantes, ou par l'accord, desvolontés réelles,,
dans toute leur complexité psychologique, y compris les repré
sentations intellectuelles qui précèdent le. consentement"
[203.'
1^- GHESTIN ns répond p a s-. à ce 11 e qu e s t i o n de
manière nette ; "tout choix tranché entre,la volon,té.interne
et la déclaration de volonté" lui paraît "interdit" (21]. Il
laisse ainsi dans l'imprécision la notion d'accord de volontés,
essentielle à sa définition précitée du contrat,
n • DE PAGE, dont la définition du contrat est
similaire, ne peut éviter 1 ' incohérence avec des applications qui
la contredisent radicalement, parce que cet auteur admet que
même en cas d'"absence totale de volonté", la nullité du contrat
n'est que relative, sans que son existence soit doncen cause (22]
Cl9] Traité . . . , op . cit . , n° 189'.
[20] Id. , n°s 278 -279 .
[21 ] n° 280.
[22] Dp. cit., t. 1er, n° 35. Cf. supra, n® 4-.
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Certains auteurs évitent l'allusion à la
volonté des parties, sans que l'on puis se , oependant y voir une
prise de position délibérée de la mettre à l'écart de la défi
nition du contrat [23]. Seul M. ROUHETTE soutient une telle po
sition en doctrine et propose de définir le contrat comme étant
"un acte productif de normes ... bilatérales, c'est-à-dire liant
deux centres d'intérêt" C24].
Sans être nécessairement inexacte, .cette, défini
tion de n. ROUHETTE reste trop imprécise- dans la mesure où elle
laisse entière la nécessité de définir deux autres concepts ;
[23] Cfr. ALLEGRE [Le code écrit commenté, vol, 2-1, Paris-Lyon,
18 8 8, p. 304-305 ; "Il est donc permis'dedéfinirle contrat
,à une-convention,' par laquelle une personne attribue à une
autre un droit réel ou personnel"] ; P. GUIHO [ op . oit . ,
t. IV, n° 12 : "Le contrat est un acte juridique formé
par l'accord de deux ou plusieurs personnes en vue de créer
entre elles certain.s- rapports de.droit"] j V. MARCADÉ [ o p'.
oit., art. 1101, p. 365 : "On appelle, contrat ou convention,
l'accord, arrêté entre plusieurs personnes, soit pour former
une ou' plusieurs obligations, soit pour éteindreou modifier
des obligations déjà existantes, soit enfin pour, opérer un
transport immédiat de propriété ou de droits réels quelcon
ques."] 1 F. MOURLON [op. oit., t. II, p. 535 : "Ainsi, dans
une langue bien faite, on eut appelé contrat la. convention'
qui produit soit desobligations seulement, soit tout à la
fois des obligations et une mutation de propriété] ; O.S.
ZACHARIAE [op. oit., t. 1er, 5 340 : "Un contrat est la con
vention par laquelle une ou plusieurs personnes s'engagent,
envers une ou plusieurs autres, à une prestation quelcon
que, c'est-à-dire à donner,à faire ou à ne pas faire
quelque chose . " ] .- '
[24] Op. ci.t., n° 224, p.' 636,;'.
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l'acte et la norme^ au niveau desquels on retrouve toutes
les difficultés inhérentes' à la définition du contrat. En outre,
cette formule de M. RQ.UHETTE néglige la dimension bilatérale
de l'acte créateur lui-même.
•'autres auteurs évitent seulement l'allusion.
à l'intention juridique des parties (253.
A la suite de notre analyse de la définition
légale et de sa portée dans le code civil, nous pensons que
c'est à tort que la doctrine belge et française persisteà
vouloir intégrer des éléments subjectifs parmis les éléments
essentiels à l'existence du contrat. Les définitions doctrinales
s'avèrent de ce fait inapplicables comme telle.s, et ne> donnent
dès lors que de'simples notions.
La. volonté n'est que le fondement normal de-
l'élément essentiel qui est le consentement objectivement
exprimé, qui est un "accordi.de volonté" (26).
[253 Cfr. E.R.N. ARNTZ Co p . cit., t. III, n° 5 :"La convention
ou le contrat est le concours de volontés de deux ou plu
sieurs personnes, ayant pour objet d'établir ou de changer
des rapports juridiques"] ; H. BATTIFOL [La crise..., op.
. p. 13 : Le contrat est défini comme un "accord de
volontés de deux, voire de plusieurs individus,- ayant pour
objet la création, le transfert, ou l'extinction des
droits"3 ; G. BELTJENS [op. cit., t. III, art. 1101, n° 3 :
"La convention ou le contrat est le concours, des volontés
de deux ou plusieurs personnes, ayant pour objet d'établir
ou de changer des rapports juridiques.entre elles."3
[2G3 Cfr. supra, n° 89. B. STARCK [op. cit., n° 1008 "Rappelons
d'un mot qu'on appelle ainsi (contrat3 les accords de volon--
té en vue de créer des obligations ou. de transférer des
droits patrimoniaux [réels, personnels ou intellectuels ou
"propriétés incorporelles"] d'une personne à une autre3 et
R.. SAV ATIE R [La théorie'des obligations - vision juridique
et économique, Paris, 1967, n° 88, p. 135 Les contrats sont
des accords de volonté entre deux ou plusieurs personnes,cré
ateurs d'effets de droit positif" 3' définissent le contrat,
comme étant- un "accord de volonté". L'absence de tout commen-.
taire de leur part,, nous fait cependant penser qu'il s'agit
là d'une inattention.
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Si nous considérons encore la distinction
de nombreux auteurs français entre la convention et le contrat,
que nous avons déjà évoquée (27], la définition légale nous
paraît donc supérieure aux substituts.doctrinaux.
Les apports des définitions doctrinales nous
semblent concerner surtout la précision du lien de droit, par
lequel une partie, au moins, s'oblige à donner,, à f.aire ou à ne^
pas faire quelque chose.. C'est à Juste titre que'c'.S. ZACHARIAE
y voit l'engagement à "une prestation quelconque" C28]. On peut
également dire qu'il s'agit "d'établir ou de changer des rapports
juridiques" [29}, "de produire des effets• juridiques " (30], en
précisant, éventuellement que cela.se fait "par la création, la
modifi.cation, le transfert, l'extinction' d'un droit" C31], d'at
tribuer "un droit réel ou undroit personnel" [32),etc... •
De nombreux auteurs négligent, cependant, de préci
ser que le contrat implique un lien de droit', entre les parties '
contractantesC33].'
[27] Cfr. supra, n° 62.
C2B] Cfr. supra, note [12].
C29] Cfr, supra, note C14}, les définitions de E.R.N. ARNTZ et •
G. BELTJENS.
C3a] Cfr. supra, note [5], les définitions de J. GHESTIN, A.
COLIN et H. CAPITANT, R. DEKKERS, et H. OE.PAGE.'
C31] Cfr. supra , note, [6], 1 a' d éf i n i t i o n de C. RENARO,-E. VIEUJEAN
et Y. HANNEQUART.
[32] Cfr. .supra, note [12], la définition de ALLEGRE.
[33]. C'est le cas de E.R.N. ARIMTZ [cfr. supra', note 14], de H.
BATTIFOL [cfr. supra, note 14], de A. COLiN et H. CAPITAN.T,
R. DEKKERS, H., DE PAGE et J. GHESTIN [cfr.^ supra, npte 5],
de V. MARCADÉ et F. MOURLON (c^fr. supra., note 12], de C.'
RENARD, E. VIEUJEAN, et Y. HANNEQUART [cfr. s u p ra,, . n o t e 5 ] ;
comparez avec ALLEGRE "[ cfr.: supra, note 23],^ G. BELTJENS [cfr,
supra, note 14], et P. GUlHO [cfr, -supra, note 23],
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Sur un Point particulier,,B. STARCK précise dans
sa définition du contrat C34} que les droits en cause doivent
être des droits patrimoniaux, conformément à la position des
articles 1101 etsuivants dudroit contractuel dans le livre
III du Code civil intitulé "Des. différent es manièresdont on •
acquiert la propriété".
"A ce stade, écrit H. BATTIFOL ' ( 35 ] , la qu.ëstion ' ,
est de savoir s'il.subsiste une différence entrele contrat et
les accords de.volonté qu'une tradition tenace, refuse d'inclure
dans cette catégorie. Il s,'agit principalement eri droit privé-
du mariage, en droit public d'un nombre, importantd'actesde
l'administration qui supposent le consentement d'une personne
privée, voire- d'une autre p er s o n n e admin i s t ra t i ve , et' dont le
type le' plus notable est la nomination d'un fonctionnaire.".
S auf ex ception spécifique résu1 ta nt d'autres
textes 1 ég au X,i 1 n ' y. ai nous' s embl.e -1 - i 1, aucun obstacle à éten
dre l'application du contrat à ces matières que. rien, dans sa
définition légale, ne permet d'exclure. Dans ce sens, la distinc-,
tien du contrat et de l'institution proposée par M. HAURIQU (36],,
nous paraît, par exemple, injustifiée, en' droit, civil.
[3 40 Cfr. supra, noteClS],
("35] Op • cit . ,. p . 23.
[36] Par institution, concept proposé par M. HAURIQU on entend
généralement une relation légale fondée sur un accord, mais
réglée par le droit Ccfr. J ..A.. BRODE RICK, La notion d'" ins
titution" de riaurice Hauriou dans ses rapports avec le c o n -
trat en droit positif frangais, Arch. Ph. Dr., 196 0, p. 14 3
1BD.] Dans la mesure où la relation légale s'app 1ique par
l'accord des parties, l'acteque. réalisent celles-ci cons
titue un contrat. Nous avons considéré,.en effet, que le
consentement des parties pouvait adhérer abstraitemen.t à'un
objet, légalement p]::écisé [ cfr. supra, n°s.90 à 93]. L'ins
titution n'est qu'une forme de co n t r a t; d ' ad h é s i o n ,
23 5 ,
Cette perspective large du contrat ne fait, d'ail
leurs que rejoindreson fondement historique du synallagma qui,
du point de vue d'ARISTOTE, s'étendait à tous les biens, à tout
ce qui concerne "la bonne ou la mauvaise fortune", ce qui allait
au-delà des droits patrimoniaux au sens strict (373.
C37} Cf• supra, n° 17. Dans ce sens, cfr., notamment, M. PLANIOL
et G. RIPERT, op. cit., t. VI,
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CONCLUSION
140. En conclusion, nous tenons la définition légale
pour pleinement valable, en^ droit positif. Le contrat, avant
d'être l'expressiond'une-philosophie fondée sur lavolonté, est
d'abord un concept juridique défini et applicable comme tel, un>
instrument technique ayant une existence objective.
De notre approche historique, nous devons, certes,
retenir d'abord que la définition du contrat est une démarche,
nouvelle et originale du. 1égis 1ateur; Oans son souci de simpli
cité, -d'efficacité et de cohérence, les auteurs du Code Napoléon
nous semblent s'être, écartés assez nettement de l'excès de volon
tarisme- qui imprégnait profondément la doctrinedu XVIIIème siècle
Cette prééminence de la volonté ne résultait
guère- de la tradition historique.. Elle nous est' seulement apparue
comme le .corollaire naturel de la confusion du droit et de la
morale au Moyen-Age, lorsque les canonistes furent simultanément
juges des consciences mora 1es subjectives et des relations
juridiques objectives.
En considérant la définition lég.ale, nous retenons
trois points par rapport aux- étapes h i s t o r i qu e s qu e , n o u s avons
examinées.
Premièrement, l'objet du contrat,- tel que défini
par le Code civil, ne doit pas être nécessairement à caractère
patrimonial. Dans la perspective- fondamentale d'AR'ISTDTE, ce
peut être toute espèce de bien, tout ce qui concerne la "fortune"'
au sens le plus large du terme en ce compris les valeurs humaines
ou morales. Deuxièmement, le coeur du contrat, c'est le lien de
droit dégagé par les.Romains. Enfin, si la parole donnée reçoit
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comme telle une valeur, à la suite de l'influence des cano-
nistes et des juristes du droit naturel, le fondement moral
de la volonté reste profondément relatif. Les critères de
liberté et de conscience qui conditionnent sa valeur font que
la volonté ne peut être prise en compte que dansune certaine
mesure, au niveau de l'interprétation et des effets de l'accord.
• n a eu tort de vouloir en faire des é-lements du concept
technique défini par le législateur, sur la a eu le- base d'une •
apparence objective, dont il ne s'agit d'examiner la validité
que pour autant que .son existence soit, au préalable, .établie..
Cette apparence objective, conformément' à l'opin.ion
générale des auteurs,est le critère d'une, éventuelle,inexistence
De ce fait, elle doit déjà être caractéristique de la définition
m ê m e d u c 0 n t r a t .
Et, en effet, en amont de toute prise en considéra
tion,. nécessairement relative- et limitée de 1a s u b j e c t i v11 é ,. '
c'est une définition objective d'un concept juridique que le
législateur a consacré. Celle.-ci donne à l'ensemble du droit
contractuel, une base cohérente permettant de délimiter son
champ d'application et de qualifier les opérations qu.'i'l
entendréglr.
Elle nous a permis surtout de pouvoir proposer,
sur son fondement, une synthèse des. éléments essentiels des
articles 1108 à 1133 du Code civil, qui en dehors d'une véri
table définition, restent 1rréméd1ab1ement •1ncerta1ns.
141. Au terme de notre étude, nous ne pouvons cacher
un certain malaise. Les mots employés par la doctrine, les
théories en vigueur, les enseignements trad 111 onne1 s, nous
laissent profondément insatisfaits. ;Les juristes contemporains
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en droit, belge et français, restent trop profondément marqués
par une optique morale et philo.sophique qui, en fait, nous
paraît étrangère au droit positif réel, sauf à. imputer aux
mots d'autres: sens que ceux qu'ils ont. "La théorie générale
du contrat, en tant qu'accord de volonté reste- inspirée par
le principe, le dogme, de l'autonomie delà volonté" C1}.
La toute puissance de la volonté, réelle, dans la
formation du contrat, fréquemment invoquas par nos.auteurs
comme caractéristique fondamentale de notre droit contractuel
par rapport à d'autres systèmes, comme, par exemple, le droit
allemand, nous paraît inexacte.tant sur le- plan des solutions
réelles d éf e n d u e s. p a r ces auteurs eux-mêmes, que sur le plan
des textes légaux., des travaux préparatoires.ou de 1a jurisprudence.
•ire que, dans notre droit,la volonté réelle
prévaut sur la volonté déclarée nous paraît inexact sur le plan
de la définition du contrat. Il est,, par ailleurs, évident, au
vu des interventions de plus en plus- nombreu.se.s du lé:g-.islataur dans
les contrats conclus ou à conclure (que l'on penseun instant
aux législations sur le contrat de travail ou sur les baux]
que cette prévalence ne peut être'affirmée sur le plan des
effets d'un contrat formé. Autant dire qu'elle ne constitue
qu'un principe théorique ou une aspiration phi1osophique,qui
dépasse les donnéesréelles du droit positif.
Il nous paraît indispens ab1e,pour 1 a compréhension,
.l'enseignement et la pratique du droit contractuel, d'analyser
le contrat tel qu'il est, comme institution j u ri d i q u e • .1 ég a 1 e
dans la réalité des faits et des actes. Cette analyse nous
paraît, nécessiter un abandon de la définition classique du
en J. GHESTIN, L'utile ..., op. cit., p. 1.
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contrat comme étant "un accord de volontés en vue de produire
des effets juridiques". Une telle définition donne à.la vo
lonté et à la subjectivité une place irréelle.-.
"Le contrat, écrit N. GALLIDT [2], paraît à celui
qui n'y réfléchit pas une chose toute simple et toute-natu
relle j et,, quand on a vu les auteurs allemands s'attaquer
aux idées traditionnelles que l'on s'en faisait en général,
on a parlé d'esprits nuageux, d'amateurs de spéculations
métaphysiques s'amusant à inventer, pour les résoudre, des
difficultésfactices".-
Nous ne pouvons que reprendre ici les propos re
marquables de R. LATOURIMERIE que nous faisons nôtres •: "Pour
s'offrir à 1 'usage commun, la vérité, ici comme ailleurs, doit
s'astreindre- à' se dépouiller de tous' les revêtements superfi
ciels qui altèrent inutilement et parfois dangeureusement, par
une originalité tout extérieure, l'unité de son essence profon
de... On chercherait en vain une objection, dans lesrisques
de subversion qu'entraîne généralement toute réforme tant soit
peu profonde. Sans doute est-il contraire à l'essence du droit
de le soumettre- incessamment à des révisions trop étendues ...
Mais il n'en est pas moins indispensable que, quand le- besoin
s'en fait sentir, quelques juristes tentent de s'"élever à une
nouvelle prise de conscience, c'est-à-dire à une vérification
rigoureuse de la-concordance de ces automatismes avec les
faits. ... Le premier mérite d'une théorie juridique, comme de
[2] Op. cit. , p . 1 .
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toute théorie, est en effet d'avoir avec le réel les plus étroits
points de contact, d'y adhérer d'aussi près qu'il est possible.
Comme le temps, suivant l'adage, le fait ne respecte pas ce
qu'on édifie sans lui. Il se venge du mépris-.qu'on lui- portB
en frappant d'une infirmité congénitale l'oeuvre entreprise
sans son concours"(3],
"N'avons-nou s pas le droit, écrit.encore N. GALLIOT,
de penser que, si le sys.tème qui voyait d a n s-, 1 a; v o 1 o n t é, la^
eau s e • ef f i c i e.n t e des obligations a pu être- une vérité suffisante
pour.les juristes et les sociétés d'hier, aujourd'hui, en présen
ce des critiques sérieuses que nous avons formulées contre -lui
à la suite de jurisconsultes,éminents, il y alieu d'admettre-
qu'on puisse essayer, qu'on doive même es s a y er d ' émet t re^ d-'a ut r e s
théories déduites d,'-une analyse nouvelle et .plus pénétrant,e
des faits ... " Le. s y s t ème de 1 a, ,v o 1 o n t é " , e t , n o n pas seulement
celui de.la coexistence des volontésdans le contrat, mais tout
autre système, faisant de la volonté subjective la , source et la.
mesure de 1 ' o b,l i g a t i o n , ne rend pas compte des faits tels qu'ils
sontdanslaréalité"(4). -
En droit belge, le' contrat se former e.t existe par
l'échange objectif de. consentements exprimés sur une obligation
affectant licitement la situation juridique des parties. Il
n'y a aucune place e s s e n t i.e 11 e p o u r la prise en compte de la
(3} R. LATOURNE.RIE, op. cit., p. 143, 1 44 et 149.
[ 4 } Dp. c i t •• , p . 5 5 .
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subjectivité dans la formation de lien contractuel. Le dro.it
positif ignore, quant à 1'existence du contrat^ le rôle exercé
par la volonté des cocontractants. Ce11e-ci reste dans, l'ombre,
et n'influence en rien la réalité du contrat.
Ce n'est' qu'au stade de 1'interprétation ,de la vali
dité et des effets, que le droit positif prend en considération,
avec diverses nuances, présomptions, limites de fond ou de. forme,
la place de la volonté. La mesure decette considérationest
aussi variable que ne l'est le pouvoir permanent du législateur
de faire ou défaire. à volonté, dans les limites constitution-
nelles,l8s lois régissant de .ma ni è re gé né ra 1e le,s diverses, situa
tions juridiques des particuliers q u ' e 11 es ' s oi e n t ré e 11 e s , c o n't r a c
tuelles, délictuel les, statutaires', pénales, disciplinaires,
administratives, sociales, fiscales,, etc...
Quels que , soient les regrets qu'on puisse' en
concevoir, il n'est pas p o s s i b 1e au x .'p ar t i e s de se faire une
bulle juridique, intangible . Seules les règles, de - la 'démocratie,
nous permettent d'espérer que le, législateur évitera.le s
atteintes excessives aux actions libres et conscientes des
volontés, privées, s'exprimant par cet instrument technique
objectif qu'estlecontrat.
Le contrat n'est pas un accord devolontés en vue
de produire des effets de droit..' Le contrat est une convention
pa r .1 aqu e 1 le. u ne ou plusieurs per s o nne s . s ' o b1ig e nt , ' e nver s une
ou p1us i e ur s au t r e s ; à donner, à faire ou à ne^ pas. faire quel
que chose. Nous devons rendre hommage au législateur d'avoir
su le direavectant d'exactitude.
Xavier MALENGREAU
Septembre 1982.
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TABLE DES REFERENCES CITEES.
La démarche bibliographique d'une réflexion glo-bale -
des éléments essentiels du contrat présente les' particularités
de l'étude elle-même. Travail de raisonnement et de logique
sur base des textes légaux et des données courantes du droit
des obligations, la bibliographie nécessaire et'les références
indispensables nous ont causé, en permanencej le problème
de leur abondance et des choix à faire parmi les sources multiples
N,ous- avons voulu mener notre recherche de synthèse
sur les acquis.légaux, doctrinaux ou jurisprudentlels qui se
retrouvent sous une forme ou sous une- autre dans les' ouvrages .
et dans la pensée de tous les juristes. Nous ne pouvions pas
citer tous les auteurs-, ni même expliciter et analyser .les
diverses nuan ce s dont chacun, se pare- à propos.de l'une ou- l'autre .
facettes du sujet qui nous occupe. Là où' nous nous sommes
référés à quelques' uns, voire uniquement a - l'un' d'entre eux,
par exemple H. DE PAGE, nous aurions pu en-citer de nombreux
autres. • - '
Nous avons relevé chez l'un, ce qui, à une 'période
antérieure de nos recherches, n'avait pas attiré- notre attention
chez l'autre. Dans de nombreux cas, nos références -n'ont été
qu'exemplatives.
Il-est possible de' trouver dans presque toute publi
cation relative au droit contractuel, l'un ou l'autre point de
vue -original sur le contrat. La place du contrat dant les .ouvra
ges de droit administratif, de droit social, ou de droit commer
cial étend de manière inaccessible le champ d'investigation qui
concerne notre sujet.
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